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P R E F A Z I O N E 
Vingt fois sur le, mélier remet/ez votre ouvrage. 
Ho seguito questo consiglio, e ne derivò il presente lavoro, 
ove, accanto a studi nuovi, si trovano rifuse monografie e 'più 
semplici articoli, che in vari anni videro la luce qua e là, in 
relazioni di congressi scientifici, in volumi d'onoranze, in riviste 
di carattere pratico. La rifusione degli scritti già apparsi non 
avvenne senza qualche cambiamento di giudizio (cosi è, ad esempio, 
della natura del procedimento esecutivo, che oggi ritengo ammi-
nistrativa) in seguito a un indefesso travaglio di pensiero, per il 
quale potrei dire con H . GL W E L L S : son tormentato da un desi-
derio di compiutezza, che trascende la mia capacità. Desiderio che 
mi mise di fronte a importanti problemi d'ordine storico e dog-
matico: tra i primi, il sorger della vendita forzata nel diritto 
romano, e il suo compiersi ad opera del creditore e poi del pubblico 
ufficiale, esclusivo nel diritto intermedio; tra i secondi, quello 
della natura e degli effetti, nel diritto moderilo, dell'aggiudica-
zione da parte del giudice; delle differenze tra l'aggiudicazione 
comune e la fiscale; dell'ammissibilità dell'azione d'arricchì-
mento, ch'escludo con sempre maggior fermezza; della deforma-
zione imposta alla rìpetizion d'indebito dalla dottrina civilistica. 
Il problema delle eccezioni nella delegazione, che si risolve non 
diffìcilmente con la loro inopponibilità quando la vendita è for-
zata e una delegazione non c'è, appare ben più difficile, ma non 
si risolve in modo diverso, nella volontaria, ove non si può sup-
porre, se manchino particolari elementi, una volontà d'escludere 
le eccezioni per l'acquisto non avvenuto. 
La legislazione straniera è tenuta in stretto conto: dalla sviz-
zera specialmente, francese e belga, alla germanica, all'ameri-
cana e alla cinese. Le esperienze altrui non possono non giovar al 
nostro legislatore, proprio mentre sta aprendosi nuove vie, delle 
quali m'è stato possìbile occuparmi fino al primo progetto del 
codice di procedura civile, preparato dal ministro Solmi. 
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M A R I O RICCA-BARBERIS. 

PARTE PRIMA 
Aggiudicazione ed evizione 
CAPITOLO I 
Se l'adjudication purge la propriété, 
o se l'aggiudicatario possa venir evitto 
SOMMARIO: 1 — Il principio (che rende impossibile l'evizione), accolto in al-
cune vecchie legislazioni di tipo latino, 2 — è respinto nelle moderne. 
3 — Impossibilità d'accoglierlo persin nelle legislazioni di tipo germanico. 
4 — Inammissibilità per la nostra giurisprudenza, 5 — e possibilità del-
l'evizione anche nel caso delle espropriazioni fiscali. 6 — Una certa pur-
gazione c'é, ma non va oltre i diritti riguardanti la disposizione del valore 
d'un fondo. 7 — Conferma data dalla legge federale svizzera sull'ese-
cuzione e sul fallimento. 
1. _ Solo se l'evizione sia possibile, potrà aver effetti nel-
l'aggiudicazione, e perciò, prima di ricercar gli effetti, occorre 
stabilire la possibilità dell'evizione. Il C A L L E T ( 1 ) già aveva av-
vertito in Frauda che la vendita giudiziale all'incanto, o so-
lemnis subhastatio com'egli la chiama, eoe constitutionibus regiis 
securum emptorem facit et omne periculum evictionis tollit; il 
P O T H I E R (2 ) aveva detto che l'héritage, adjugé par dècret, est 
transfèré à Vadjudicataire avec les seules charges exprimées par 
l'affiche, soggiungendo che le dècret purge tontes les autres; e 
dopo di lui la legge del 9 messidoro, anno III, all'art. 189 stabilì, 
(1) Ad titulum de evictionibus 45, lib. 8 Cod. Commentarius, n. 5, in MEERMAN, 
Novus thesaurus iurta civilis et canonici, II, Hagae-Comitum 1751, p. 345. 
(2) Traiti de la procedure civile, u. 638, in « Oeuvres » (per cura del Bu-
GNET), X, Paris 1848. p. 287. I civilisti ne traevano la conseguenza che l 'ag-
giudicazione non doveva venir trascritta : TROPLONG, Des privittges et hypo-
thèques, IV (5» ediz.!, Paris 1854. n. 905, p. 81-82. 
confermando la giurisprudenza prevalente dei Parlamenti e l'ar-
ticolo 13 d'un editto del 1551, che per regola generale il « delibera-
mento » purgasse l'immobile da qualunque onere, estinguesse cioè 
i diritti reali che potessero spettar a terzi sullo stabile aggiudi-
cato. La possibilità dell'evizione fu poi esclusa nei riguardi del-
l'aggiudicatario dal vecchio codice di procedura ginevrino del 
1819, e riconosciuta dall'aggiunta della legge 16 settembre 1844. 
All'art. 624, che stabilisce aucune revendication de la propriété 
desbiens adjugés ne sera admise postèrieurement à Vadjudication, 
tale legge aggiunge infatti: si, lors de cette adjudication, les 
biens adjugés étaient inscrits au cadastre sous le noni de la per-
sonne cantre laquelle la saisie immobilière a été poursuivie. Nulla 
muta in proposito l'art. 676, perché il terzo evitto di cui questo 
parla, e che nonobstant la cloture de l'ordre pourra en tout cas 
se poursuivre en indemnité contre le saisi, non è l'aggiudicatario, 
ma il proprietario dell'immobile aggiudicato. Il principio che 
Vadjudication purge la propriètè si direbbe accolto dalla legge 
francese del 2 giugno 1841, la quale all'art. 717, cui un'altra ag-
giunta verrà apportata da una legge 21 maggio 1858, dopo aver 
riprodotto l'art. 731 del codice di procedura civile del 1806, ag-
giunge in un capoverso che nèammoins, l'adjudicalaire ne pourra 
étre troublè dans sa propriètè par aucune demande en résolution 
fondèe sur le dèfaut de paiement du prix des anciennes aliéna-
tions, e in un altro che si, fante par le vendeur de se conformer 
aux prescriptions du tribunal, Vadjudication ava.it eu lieu avant 
le jugement de la demande en résolution, Vadjudicataire ne pour-
rait pas étre poursuivi à raison des droits des anciens vendeurs. 
Si direbbe pure accolto dalla legge belga (tuttora in vigore an-
ch'essa) del 15 agosto 1854, la quale all'art. 54, dopo aver detto 
che V adjudication ne transmet à Vadjudicataire d'autres droits 
à la propriètè, que ceux qui appartiennent au saisi, soggiunge nel 
capoverso : Nèammoins Vadjudicataire ne pourra étre troublè par 
aucune demande en résolution, qui n'aurait pas ètè intentèe con-
formèment à l'article 34, oujugèe avant Vadjudication. Il mede-
simo principio era entrato, chissà come, nella raccolta di leggi 
russe (swod sahonow), chiamata pomposamente «codice» dal 
KLIBANSKI (§ 1 5 0 6 ) . 
2. — Già la Francia non aveva tardato, con la legge dell'11 
brumaio anno VII, ad accogliere nell'art. 25 il principio opposto 
a quello della legge del 9 messidoro anno III, stabilendo che il 
« deliberamelo » trasferisce nel compratore soltanto i diritti spet-
tanti al debitore espropriato. Principio opposto anche alla dèci-
sion del P O T H I E R , commentando la quale il B U G N E T (1 ) dice 
ch'essa doti èire aujourd'hui rejetèe, perchè Vadjudicataire reste 
soumis à toutes les charges réelles qui pèsent sur l'immeuble, 
comme le saisi l'ètait lui-mème. Il nuovo criterio fu seguito dal 
codice di procedura civile del 1806 (art. 731 princ.), dopo molta 
ponderazione e non senza gravi divergenze, tanto che il sistema 
consuetudinario, per cui l'aggiudicazione ripulisce il fondo da tutti 
gli oneri non resi noti, apparve persino un flèau des propriétés (2). 
Ma proprio il rispetto per la proprietà lo fece respingere (3). Il 
criterio fu poi accolto anche dal codice di procedura civile ita-
liano (art. 686), perchè la proposta alla Commissione coordinatrice, 
di « attribuire all'acquisto fatto per autorità di giustizia garan-
tie maggiori ed effetti più sicuri, con lo scopo di favorir il con-
corso degli oblatori all'asta pubblica» venne respinta unanime-
mente. La stessa legge francese del 2 giugno 1841 (4) e la belga 
del 15 agosto 1854, che pure escludono domande di risoluzione 
contro l'aggiudicatario, in realtà non accolgono punto, come po-
trebbe sembrare, il principio che Vadjudication purge la pro-
priètè, perchè son ben lungi dall'escluder ogni domanda. Impe-
dendo, anzi, quelle di risoluzione non intentate prima dell'aggiu-
dicazione, vietano, in realtà, domande intentabili, e cioè fondate 
su cause note a chi le fa valere, ma non quelle non intentabili, 
radicate cioè in cause prima dell'aggiudicazione non note all'a-
vente diritto. 
i l) Loc. cit , nota 4. Cfr. nota 2 al n. 590, p. 26 del POTHIER e nota 2 al 
n. 640, p. 289. 
(2) Motifs ci Vappui des articles 718 et 722 du projet de code de procedure 
civile, in LOCRÉ, Esprit du code de procédure civile, III, Paris 1816, p. 250. 
In quest'opera è riportata, a p. 235-247, la discussione tenuta dal Tribunato, 
e a p. 261-301 quella svoltasi nella sezione legislativa del Consiglio di Stato. 
(3) LOCRÉ, Législation civile, commerciale et criminelle, X, Bruxelles 1838, 
n. 37 dei m o t i v i addott i dal RÉAL, p. 198. D e l LOCRÉ cfr . p u r e la p. 301 de l -
l'op. cit. nella nota precedente. 
(4) I casi dell'aver il venditore fatto o no valere il diritto di risoluzione 
son trattati dal GLASSON et COLMET-DAAGE, Précis théorique et pratique de 
procédure civile, II (2A ediz. per cura del TISSIER), Paris 1908, n. 1408-1409, 
p. 498-500. Sotto l'aspetto dell'estinzione dell'azione, i casi son largamente di-
Caratteristico più di tutto poi, e trascurato dagli scrittori, è 
il fatto che la legge 13 ottobre 1920 sulla vendita giudiziale degli 
immobili (artt. 542-547), in vigore ora nel cantone di Ginevra, 
più non contiene la disposizione dell'antico codice. L'art. 234 cap. 
del codice svizzero delle obbligazioni dispone che l'aggiudicatario 
acquista la cosa nello stato e coi diritti ed oneri risultanti sia 
dai pubblici registri o dalle condizioni della vendita, sia dalla legge. 
Questa disposizione, accolta nel codice civile messicano (Bassa 
California) del 1883 (art. 2938) e in quello del 1928 (art. 2325), sem-
bra però a me, per nuove riflessioni le quali mi fanno ritornare su 
quanto un tempo sostenni (1). che, come non garantisce il compra-
tore contro i terzi che, in forza di leggi, facciano valere oneri 
magari non indicati nelle condizioni della vendita, così non garan-
tisca la sicurezza dell'acquisto. Il nuovo codice civile russo del 
1921 non va ormai oltre il dire (§ 204) che, nel caso di vendita 
forzata, non s'applicano le disposizioni sull'obbligo del venditore 
alla garanzia per l'evizione e per i difetti della cosa venduta. 
Nella stessa Inghilterra, dove l'evizione dell'aggiudicatario 
sembra esclusa dall'art. 21 del Sale of Good Act del 1893 (2), in 
realtà non è così, perchè tal articolo, che stabilisce (lett. b) la 
validità di qualsiasi contratto di compravendita quando v'è una 
sentenza dell'autorità giudiziaria competente, si riferisce, come 
tutta la legge in cui si trova, alle sole cose mobili, delle quali è 
anche da noi impedita la rivendicazione presso l'acquirente in 
scussi dal PAULE, De la résolution de la vente pour défaut de paiement <lu prix 
(dissertaz. dottorale), Toulouse 1903, cap. 7, sez. 2*, § 1, p. 153-189. Sulle 
leggi che confermano quella del 2 giugno 1841, vedi GARSONNET et CÉZAR-BRU, 
Traité théorique et pratique de procedure civile et commerciale, V (3* edizione), 
Paris 1914, n. 463, p. 113. Dei vecchi proceduristi, cfr. CARRÉ, Les lois de la 
•procèdute civile, V (3* ediz. per cura del CHAUVEAU), Paris 1853, art. 717, 
p. 633-636, e n . 2403, p . 636-639, n. 2404 q u i n q u i e s , p. 643-644, n. 2405 q u a -
ter , p. 616-617, n. 2408, p. 651-653. 
Il principio della liberazione dell'immobile è implicitamente escluso anche 
dal TISSIER col riconoscere (nota a sentenza 10 maggio 1898 della Corte d'ap-
pello di Parigi, in Sirey, 1900, 2, p. 137-138) al concedente di servitù un pri-
vilegio per il prezzo non ancora pagatogli. 
(1) Garanzia ed oggetto nell'espropriazione del debitore, n. 4, nelle Pubbli-
cazioni della facoltà di giurisprudenza della r. Università di Modena (n. 20;, 
Modena 1927, p. 10. 
(2) Si può leggerlo nell'ottima traduzione dello SPINELLI La legge com-
merciale inglese Padova 1932, p. 23. Sulle differenze tra le legge inglese e l'ame-
buona fede. Riguardo agl'immobili, l'effetto estintivo dell'aggiu-
dicazione va ricercato non nelle norme sulla compravendita, ove 
non si trova nulla (1), ma nelle leggi dirette a-garantire la sicu-
rezza dei trasferimenti. Orbene, la legge Birkenhead del novembre 
1922, che avrebbe dovuto far obbligatoria in tutto il Regno unito 
dal 1° gennaio 1925 l'iscrizione dei trasferimenti in modo da render 
impossibile l'evizione, per quanto imposta subito nella contea di 
Londra ed estesa a qualche altra, venne corretta già nel 1924. I 
sei statuti in cui si consolidò nel 1925, e ch'entraron in vigore 
il 1° gennaio 1926, raggiunsero così poco lo scopo originario che 
si finì col dire di non averlo mai voluto ottenere, perchè la legge 
era fin da principio stata fatta con l'intenzione che non dovesse 
applicarsi mai (was never intended lo come info operation). 
Negli Stati Uniti d'America, la giurisprudenza (2) ammette 
che si possa rescindere la vendita all'incanto quando non vennero 
•conosciute certe restrizioni, dalle quali l'atto fu accompagnato. 
3. —- Logicamente il principio che l'adjudication purge la 
propriètè dovrebbe trovarsi nei paesi dove il sistema del libro 
fondiario meglio garantisce la sicurezza dei trasferimenti, e cioè 
ricana (del 1906), vedi le notizie da me date nella Rassegna bibliografica delle 
scienze giuridiche, II, Napoli 1927, p. 321. Anche la legge svedese del 20 giu-
gno 1905 riguarda le cose mobili, delle quali l'acquirente di buona fede può 
esser evitto ancor meno che da noi (e cioè neppure per le cose sottratte contro 
la volontà del proprietario), essendo l'evizione subordinata a un riscatto che 
non conviene in nessun caso (ALMÉN, DOS skavdinavische Kauffrecht : ein Kom-
mentar zu den skandinàvischen Kaufgesetzen ecc., II, Heidelberg 1922, in com-
meato al § 59 sulla garanzia per evizione, p 251-252) Fu perciò rilevato giu-
stamente (ALMÉN, I : Allegemeine Vorbemerkungen, p. 14) che dalla vendita for-
zata di rado sorgon obbligazioni. Riguardo alla vendita, in g-enere, di cose 
mobili, cfr. J. WOLFF, Die Haftung des Verkaufers einer fremden beweglichen 
Sache in den Vereinig/en Staateii von Amerilca in Verglnchung mit devi deut-
schen burgerlichen Recht (in Beìtrage zum auslàndischen uni internafionalen 
Privatrechf, Ili, Berlin u. Leipzig 1930, ove alla sezione E, p. 57-73, è par-
ticolarmente previsto il caso dell'evizione. 
(1) Cfr. LEE, in JENKS, A digest of euglish civil lavi, lib. 2", parte 2", Lon-
don 1907, art. 427, p. 192. La forma e i modi dell'ag'giudicazione si trovan in 
HEBER HART, The lavo of auctions, esfate agency, valuation and commission 
{3* ediz.), London 1930. Per lo sviluppo legislativo cui accenno in seguito, vedi 
l'altro mio scritto nella Rassegna cit., Ili, Napoli 1928, p. 334-335, 
(2) Columbia Law Revieiv, XXI (1921), p. 281. 
in Germania ed in Austria. Anche qui però le maggiori garanzie 
non riescon ad escludere in modo assoluto la possibilità di di-
fetti. In Germania e, meglio ancora (per incominciare dai tempi 
più remoti) in Prussia, il vecchio codice federiciano stabiliva 
(I, 15, § 421 che le cose acquistate dal fisco o all'asta pubblica non 
erano soggette a rivendicazione; ma si riferiva anch'esso alle cose 
mobili. Lo stesso è pel codice civile germanico (§§ 929, 932 princ., 
935j in correlazione col 1248) (1). Quanto agl'immobili, il § 869 
i del regolamento processuale civile, a cui la legge del 27 ottobre 
1933, entrata in vigore il 1° gennaio 1934, non apportò alcuna mo-
dificazione (2), rinvia alla legge 24 marzo 1897 sugl'incanti forzosi, 
ritoccata con comunicazione 20 maggio 1898 (§ § 90 princ., 91 princ. 
e 92 princ.). La legge del 1933, mentre esclude qualsiasi domanda 
di risarcimento per omissione di presupposti d'ordine, e cioè di 
forme processuali, la permette per mancanza di presupposti (senza 
dire di quali) di diritto (3), come sarebbe la proprietà del debi-
tore; il che fa supporre che si sia pensato all'espropriazione del-
l'aggiudicatario. In Austria il principio che non son rivendica-
(1) Cfr. WAUBKE, Ueber die Haftung des verkaufenden Pfandgltiubigers 
far rechtlirhe und thatsdchliche Mtìngel (dissertaz. inaugurale di Erlangen), 
Elberfeld 1898, cap. 6, p. 59. Sull'argomento so pure di scritti dovuti al 
BBHREND H., Die rechtliche Natur der Zwangsversteigerung in gepfttndete be-
wegliche Sache (dissertaz. inaugurale), 1926; al RIESE J., Ansprilche des Drit-
teigentiimers bei Pfand und Versteigerung dem Schuldner nicht gehGrigen be-
weglichen Sachen (dissertaz. inaugurale), 1909; al BEIN E., Die Stellung des 
Pfandungspfandglaubigers bei Vornahme der Zwangsvollstreckung in cine, dem 
Schuldner nicht gehorende, beivegliche Sache (dissertaz. inaugurale), 1908; al 
KÌÌHLEWEIN, Der Pfandverk^uf aach dem burgerlichen Gesetzbucli, Frankfurt 
1906 ; ma non mi fu possibile la consultazione. Quanto al WESTHOFF, Wirkun-
gen des Faustpfandverkaufes auf die Rechte des Interessenten nach B. G. B. 
(dissertaz. inaugurale di Erlangen), Erlangen 1901, vedi p. 2. 
(2) Ctr. pure ROSENBERG, Das neue Zivilprozessrecht nach dem Geselze 
vom 27 Oktober 1933 (RGBl. 1780), § 15, in Zeitschrift far deutschen Zivil-
prozess, LVIII, Berlin 1934, p. 355-357 ; KLANG, Zwangsvollstreckung und 
ZwangsvoUzug im Entwurf der neuen deutschen ZPO. unter dem Gesichts-
punkte der Pechtsangleichung, ivi, F, p 40. Della più recente legge 24 ottobre 
1934, non mi è stato ancor possibile conoscere se e quali modificazioni apporti 
all'esecuzione forzata. Sotto il § 869, non fa riferimento ad essa, come a nes-
sun'altra, in modo specifico, neppur il BAUMBACH, Zivilprozessordnung mit 
Gericht.iverfassungsgesetz (12» ediz ), Munchen u. Berlin 1936, p. 1124. 
(3) Cfr. NEUNER, Il progetto di un nuovo regolamento per il processo civile 
tedesco, n. 6, in Rivista di diritto processuale civile, XI (1934), p. 74-76. 
bili gl'immobili acquistati ai pubblici incanti era stato introdotto 
nel regolamento esecutivo del 27 maggio 1896 (§ 170, n. 5, e § 189 
princ.) dalla Commissione permanente della Camera dei Signo-
ri (1), la quale non potè rassegnarsi ad attribuir effetti diversi 
all'incanto delle cose mobili e a quello delle immobili : rendendo 
il primo, per il § 367 del codice civile, impossibile la rivendica-
zione contro il deliberatario, essa volle che lo stesso fosse per il 
secondo. L'acquisto d'un immobile nelle vendite giudiziali venne 
così circondato, oltre che di tanti altri vantaggi, di quello fra 
tutti primissimo, d'esser definitivo e d'escluder ogni pericolo di 
evizione, ponendo così l'aggiudicatario al riparo di qualsiasi ra-
gione di terzi, come se il suo acquisto fosse a titolo originario. 
Ma la novella 1° giugno 1914 finì poi col restringere questo van-
taggio, aggiungendo nel § 170, n. 5, ove si parla di decadenza da 
ogni < diritto », l'inciso <a danno del deliberatario di buona 
fede». Dal che si vede come neppur in Austria, nonostante la 
perfezione nel sistema dei trasferimenti, sia stato possibile man-
tener il principio che l'aggiudicazione purghi la proprietà. 
Secondo il § 170, n. 5, il bando dovrà si contenere l'intima-
zione di denunciare prima dell'inizio dell'asta i diritti che la ren-
derebbero inammissibile; ma la decadenza minacciat'a non riguar-
derà più (come del resto non avrebbe mai potuto, a mio giudizio, 
riguardare) se non i diritti già riconosciuti al momento dell'asta. 
Se il deliberatario non può, per dirla con la traduzione ufficiale, 
« sollevare alcuna pretesa d'evizione » (e cioè ad un risarcimento 
di danni) per inesattezze contenute nelle norme dell'incanto (§ i89j 
regolam. cit.), non ne viene ch'egli non possa esser evitto. Questo ap-
parve per un provvedimento esecutivo, se non proprio per un'ag-
giudicazione, alla nostra Corte suprema (2) in due casi d'appli-
cazione del diritto austriaco. Nel primo si trattava, a proposito 
d'un'ipoteca giudiziale, d'uno stabile che, per essere state omesse 
le parole «Rosina moglie di...» precedenti il nome del marito, 
(1) Vedine la relazione riportata, riguardo al nostro punto, dall'EuSBBio, 
Diritto giudiziario austriaco, II, Torino 1901, p. 185. 
(2) Sentenza 26 giugno 1926, in Sinossi giuridica, fase. 447, alla voce 
terre redente, cap. 1°, qu 1*; sentenza 4 agosto 1936, con nota adesiva di 
P. GERIN, in Rassegna della proprietà edilizia, IX (serie 2") (1937), p. 163-165. 
Lo stesso vide anche uno scrittore: PEZZA, Prestito immobiliare e sistema 
tavolare, nella Proprietà edilizia, 19 giugno 1937, p. 2. 
risultava di questo invece che della moglie. Non discuto se l'er-
rore ammesso dalla Corte nel giudizio di revisione contro le con-
cordi sentenze di prima e di seconda istanza potesse venir rico-
nosciuto, dato il principio dell'iutavolazione. Certo è che, sia pure 
per un diritto accessorio acquistato non da contratto, venne di-
chiarata la possibilità d'un errore, e quindi d'un'evizione. Nell'al-
tro caso, la Corte giunse ad ammetter addirittura la possibilità, 
pel diritto austriaco, d'una proprietà extratavolare (rendendo la 
tavolare, voluta dalla legge, non più che apparente), col decidere 
che il contratto, ogni qualvolta lo segua la traditio e sia noto al 
terzo, produce il trasferimento, ci sia o no l'intavolazione. La possi-
bilità di venir evitto risorge così in pieno anche nel sistema 
dell'intavolazione. 
4. — Iti nessun luogo insomma, per raccogliere quanto c'in-
segna la legislazione di vari paesi, si riuscì mai, nonostante gli 
sforzi, a trattare, nemmeno per gli acquisti fatti all'asta pub-
blica, gl'immobili come i mobili il). Per questi, il legislatore non 
s'appaga neppure della disposizione generale del codice civile 
(art. 707), che attribuisce al possesso, nei riguardi dei terzi in 
buona fede, l'effetto stesso del titolo, e aggiunge nel codice di 
procedura (art. 648) una disposizione più favorevole ancora per i 
(1) Lo documentò, or non è molto, MANUEL GISMONDI. Lerégime de la publi-
cité foncière dans les projets législatifs de riforme en France et en Italie, Paris 1933, 
n. 24, p 28. La dottrina italiana ha del principio che l'adjudìcation purge la 
propriété una confutazione ampia (e notevole certo più per l'abbondanza del 
materiale che non per la sua elaborazione) in CESAREO CONSOLO, Trattato 
della espropriazione contro il debitore, III, Torino 1905, cap.48, n. 1-13, p. 850-870. 
Rig'uardo agl'immobili, anche dopo l'aggiudicazione, son possibili la riven-
dica e altre azioni a tutela di diritti reali, come riconosce il PUGI.IATTI in 
Esecuzione forzala e diritto sostanziale, Milano 1935, n. 73, p. 313; n. 84, p. 342; 
cfr. li. 85, p. 343 e 345. 
Riguardo ai mobili, qualunque opposizione, anche per nullità, contro gli 
atti anteriori alla vendita o all'aggiudicazione non è, secondo l'art. 649 cod. 
proe. civ., più ammissibile dopo seguita l'una o l'altra. In caso di nullità 
negli atti anteriori all'aggiudicazione, si può dunque discutere soltanto se 
al debitore spetti un'azione di danni. Lo nega Cassaz. 25 maggio 1938, in 
Sinossi giuridica, fase. 469. art. 649 (3). L'afferma invece, Pret. Taranto 8 no-
vembre 1929, nel Foro delle Puglie, XXXI (1930.), 2, 156. Per la Corte suprema 
(11 gennaio 1937, ili Rivista di diritto agrario, XVI, 1937, 2, p. 121), i mobili 
acquistati all'asta non possono esser rivendicati nemmeno allegando l'immo-
bilità per destinazione da chi abbia comprato poi all'asta l'immobile. 
terzi, stabilendo che «compiuta la vendita, qualunque domanda 
in separazione si converte di diritto in opposizione sul prezzo, e 
cessa ogni ragione dell'opponente sui mobili venduti ». Per gl'im-
mobili, non v'è invece nulla di simile da noi nè altrove. Ne viene 
che non solo secondo il nostro codice, ma anche secondo i mi-
gliori sistemi di trasferimento della proprietà, l'aggiudicazione 
non può pregiudicar i diritti dei terzi sullo stabile; e la nostra 
giurisprudenza ne ha più d'un esempio. In un caso la Corte 
di Genova riconobbe (1), contro l'aggiudicatario di stabili ven-
duti come franchi e liberi, l'enfiteusi d'un terzo, non trascritta 
perchè costituita prima del codice civile. In un altro caso, la ri-
vendicazione del terzo venne dalla Corte di Trani ammessa (2) 
contro l'aggiudicatario, senza che venissero neppur chiamati in 
causa il creditore istante e il debitore espropriato. La Suprema 
corte poi, respingendo la prova d'un contratto perchè mancavano 
certe condizioni, riconobbe (3) che, concorrendo queste, il con-
tratto si sarebbe potuto opporre anche all'acquirente in un'asta 
pubblica; e dichiarando altrove (4) che la liquidazione degli usi 
civici non è necessaria perchè si possa proceder alla subasta, 
venne ad ammettere la sopravvivenza di tali usi all'aggiudica-
zione. 
Nè s'adduca che, com'è stato detto qualche volta dalla Su-
prema corte (5), l'aggiudicatario non ha bisogno di provare l'u-
sucapione del suo autore. Ciò è vero sotto certi aspetti partico-
lari, derivando il diritto dell'aggiudicatario non dalla volontà del 
debitore espropriato, ma dalla legge ; con la nostra questione non 
ha però che fare. Rimane sempre, d'altra parte, il caso tipico — 
che si ebbe ancor da ultimo alla Corte di Napoli — della falsità 
dell'istrumento col quale l'immobile era pervenuto al debitore 
(1) Sentenza 2 settembre 1924, nella Giurisprudenza, LXII, Torino 1925 
118. 
(2) Sentenza 28 novembre 1921, nel Foro delle Puglie, XXIII (1922), 2, 34. 
(3) Sentenza 3 dicembre 1925, nella Corte di cassazione, III (1926), 1, 891. 
(4) Sentenza 26 novembre 1936, in Rivista di dir. agrario, XVI (1937), 2, 
p. 127. 
(5) Sentenza 20 marzo 1933, in Rivista di dir. agrario, XII (1933), 2, pa-
gina 61. Il cenno pubblicato lascia credere che si tratti d'un caso d'esecuzione 
fiscale, ma tal impressione è solo del principio. Anche la massima 6 della 
voce rivendicazione, in Rep. Foro it., 1933, fa pensare a un caso d'esecuzione 
fiscale. 
espropriato. Qui — come giustamente riconobbe la Corte (1) — 
anche l'aggiudicatario può esser evitto. Lo stesso aveva ritenuto 
la Corte di Palermo (2), non riconoscendo all'aggiudicatario lo 
ius retentionis, se l'aggiudicazione venne annullata. I.a Corte di 
Milano (3) dirà che il terzo può far valere l'attribuitogli diritto 
di prelazione anche nel caso di vendita all'asta ; mentre il Su-
premo collegio (4) ricalcherà alla lettera la legge (art. 686 cod. 
proc. civ. ; art. 5062 primo progetto SOLMI) col dire che la vendita 
all'incanto trasferisce solo i diritti che appartenevan al debitore 
sull'immobile espropriato. È dunque un errore che l'acquisto al-
l'asta impedisca l'evizione, la quale diventerebbe anzi l'unico ri-
medio possibile ai terzi, secondo il primo progetto (SOLMI) di co-
dice di procedura civile, autorizzante il giudice a non sospendere 
l'esecuzione, per quanto sia stata fatta una domanda di separa-
zione di proprietà o altro diritto reale sui beni (art 521.,). 
Il fatto che il nostro procedimento esecutivo consente, anche 
dopo l'aggiudicazione, al titolare d'un diritto reale immobiliare 
l'esercizio dell'azione di rivendicazione servi al Supremo collegio 
persino per ammettere l'opposizione del terzo, secondo l'art. 510, 
anche contro il mero provvedimento esecutivo materiale (5). Con-
clusione certo inesatta, ma riconoscimento giustissimo d'un prin-
cipio che sconfessa l'opposto, per cui Vadjudication purge la pro-
prièté. 
5. — Si potrebbe allora credere che tal principio valga almeno 
nelle espropriazioni forzate fiscali, perchè il testo unico 17 ot-
tobre 1922, n. 1401, sulla riscossione delle imposte dirette, all'ar-
ti) Sentenza 4 giugno 1934, in Diritto e giurisprudenza, XLIX (1934), 801. 
(2) Sentenza 5 marzo 1897, nel Circolo giuridico, XXVIII (1897), 2, p. 125. 
(3) Sentenza 6 dicembre 1935, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, 
LXXIII (1936), 695. 
(4) Senteuza 10 agosto 1935, in Rivista di diritto agrario, XIV (1935), 
massimario, p 21; id. 19 giugno, in Rep. Foro it„ 1934, voce esecuzione im-
mobiliare, n. 248. 
(5) Lo rilevò il LIPARI, Tre questioni di diritto processuale esecutivo, n. 1, 
nel Circolo giuridico, XII (1934), p. 162, con concetto fondamentale messo . 
ben in luce dalla Smossi giuridica, fase. 520,. art. 510. L'inammissibilità della 
opposizione era già stata sostenuta dallo stesso LIPARI (Caratteri e presup-
posti dell'opposizione di terzo, n. 1), in Rivista di dir. proc. civ., I l i (1926), 1, 
p. 23, nota 2 proseguente alla p. 24. 
ticolo 52t (non modificato punto dal d. 1. 6 novembre 1930, n. 1465) 
stabilisce che «se l'espropriazione è promossa per debito d'impo-
sta gravante l'immobile, questo è venduto come libero, e il deli-
beramento ne trasferisce la proprietà piena». E all'art. 63 princ., 
modificato dall'art. 12 del d. 1. 6 novembre predetto, dispone che 
« chi ha un diritto di proprietà o un altro diritto reale sopra tutto 
o parte dell'immobile posto in vendita può opporsi a questa», 
mentre una circolare 16 giugno 1926, n. 6800, dichiara non eser-
citatile sugl'immobili espropriati per causa di pubblica utilità 
il privilegio concesso dall'art. 56 del d. 1. 22 febbraio 1922. n. 78 
per l'esazione dell'imposta patrimoniale, essendo «assolutamente 
necessario che l'immobile passi nelle mani dell'espropriante nelle 
condizioni di libertà assoluta da vincoli di qualsiasi specie». 
La stessa dichiarazione già riportata dal surriferito art. 52i 
si trovava pure nell'art. 52, del testo unico 29 giugno 1902, n. 281, 
sulla riscossione delle imposte dirette. Anche prima della legge 
ora vigente sembrava, dunque, che il principio per cui la vendita 
d'un immobile all'incanto trasferisce nel compratore solo i diritti 
che su di esso apparteneva!! al debitore espropriato (art. 686 cod. 
proc. civ.), non fosse applicabile alle vendite fiscali o per debito 
d'imposta Nè mancarono sentenze (1) che ritennero per queste 
rendite introdotta un'eccezione. Il diritto romano ci avrebbe in-
segnato che fiscalis hastae fidès facile convelli non debet (2); e il 
diritto moderno continuerebbe a veder debitrice dell'imposta non 
la persona del proprietario, ma la cosa; sicché perseguirebbe que-
st'ultima {in vectigalibus ipsa praedia non personas convenivi), 
prescindendo da ogni rapporto con la prima. Ne viene che nè le 
vendite fiscali potrebbero essere rescisse, nè il compratore subir 
l'evizione. 
Ma che Vadjudication purge la propriètè non vale in realtà 
neppure nelle vendite fiscali, perchè anche qui il diritto non si 
(1) Trib. Catanzaro 12 giugno 1913, in Mori. dei trib., LV. Milano 1914, 
p. 17. 
(2) L. 8. C. de remissione pignoris 8, 26. Il diritto comune ((WESTPHALS 
E. C., Lehre des gemeinen fieehts vom JCauf, Pachi-, Mieth- u. Erbzinskontraci, 
der Cession, auch der QewO.hr des Eigenthums und der Mangel, Leipzig 1789, 
§ 637, p. 480-481) scorse a torto nelle vendite fiscali effetti istintivi, mancanti 
nelle altre, circa i diritti sulla cosa, avendo riguardo a L. 1 C. si propter pubi, 
pensit. ecc. 4, 46. 
costituisce: si trasferisce soltanto, e va quindi soggetto ai possi-
bili difetti del trasferimento. Il potersi il diritto di proprietà o 
altro di godimento far valere da un terzo coll'opposizione (solo i 
creditori non possono far sospendere la vendita: artt. 646 princ. 
cod proc. civ., e 64 princ. t. u. 17 ottobre 1922, n. 1401 cit.) non 
esclude la possibilità d'una loro difesa dopo la vendita, con la ri-
vendicazione o con altra azione (1). Ciò fu ammesso del resto, 
sia pure implicitamente, col dichiarar (2) tenuto l'esattore, e non 
l'Amministrazione finanziaria, perchè era stato venduto all'in-
canto un fondo non dell'espropriato. La proprietà piena trasfe-
rita nell'acquirente, la libertà assoluta da ogni vincolo, di cui 
parla la legge, devono restringersi agli oneri fiscali pei' cui il 
fondo venne subastato e ai diritti aventi per oggetto la disposi-
(1) In questo senso STOLFI G., Se Vespropriazione per debito d'imposta li-
beri il fondo dalle servitù (nota alla sentenza 5 luglio 1910 del Pretore di Penne), 
in Rivista di dir. proc. civ., I l i (1926), 2, p. 351-360: specialm. p. 358. 
Appunto perchè è ancor possibile una difesa dopo la vendita, si permette 
nel bando una clausola di prelazione per determinate persone: App. Milano 
6 dicembre 1935, nel Foro della Lombardia, VI (1936), 305. Una difesa della 
proprietà sembra contrastata dall'ultima massima della sentenza 30 maggio 1934 
della Corte di Napoli, Diritto e giurisprudenza (XLIX, 1934, 460), che rico-
nosce nel venditore con patto di riservato dominio di macchine, vendute all'asta 
dall'esattore con lo stabilimento, soltanto il diritto al prezzo. Ma contrasto non 
c'è, perchè, essendo le macchine incorporate allo stabilimento, il venditore ne 
aveva perduto la proprietà in conseguenza dell'accessione, non dell'aggiudica-
zione. La rivendica da parte d'un terzo dell'immobile espropriato, o d'una quota 
di esso, impedisce del resto persino che, durante il giudizio, si possa promuo-
vere o'proseguire la rivendita in danno dell'aggiudicatario: App. Catania 
6 giugno 1934, nel Foro civile, V (1934), 338. 
(2) Trib. Napoli 27 giugno 1932, in Diritto e giurisprudenza, XLVII 
,1932), 208; App. Bari 15 marzo 1926, nel Foro delle Puglie, XXVII (1926), 
1 col! 175,'n. 152, e in nota GIOIA. Vedi però CARNACINI, Peculiarità delle san-
zioni contro il contribuente moroso, Pavia 1934, n. 5, negli Studi in memoria 
di Umberto Ratti, p. 622-626. 
In contrasto coll'art. 52„ succitato, l'espropriazione fiscale fu pero ricono-
sciuta valida anche se promossa contro l'intestatario del ruolo, quando già l'im-
mobile era stato trasferito ad altri: Cassaz. 16 gennaio 1932, nella Corte 
d'appello, XXXII (1932), p. 137; id. 15 luglio 1930, in Rivista di diritto pub-
blico, XXIII della 2" serie ( 1930), 2, p. 525. Sull'applicabilità anche all'aggiu-
dicazione del diritto dell'esattore di agire sull'immobile passato a persona 
diversa da quella iscritta sui ruoli, cfr. App. Napoli 8 aprile 1935, in Diritto 
e giurisprudenza, L (1935), 302. 
zione del valore della cosa, ma non oltre. L'opinione contraria, 
per quanto sostenuta in diritto romano e nel civile, non è punto 
fondata. 
Nelle stesse esecuzioni forzate fiscali, se si deroga a uno dei 
principi più sicuri del diritto comune, ch'è la preferenza nel con-
fronto tra due acquirenti dello stesso immobile a quello che primo 
trascrisse, l'aggiudicazione non libera il fondo dalle servitù. Il 
trasferimento non avverrà, infatti, se l'acquirente che pur tra-
scrisse non pagò il prezzo, essendo le aggiudicazioni soggette a 
tal condizione (1); e i terzi potranno ancor più agevolmente evin-
cere la cosa o far valere le servitù loro spettanti. Nelle vendite 
forzate fiscali, l'evizione fu dalla Suprema corte (2) persin resa 
possibile in casi in cui non avrebbe dovuto esserlo, perchè di-
chiarò nulla un'aggiudicazione in seguito a un'imposta non pa-
gata da un intestatario iscritto per errore e già corrisposta da 
un altro. Ma lasciamo star questo caso d'interpretazione inesatta 
della legge sulle imposte, che, volendo incoraggiare gli offerenti 
all'asta e impedire molestie agli aggiudicatari, accorda all'inte-
statario, che pagò e che fu danneggiato dalla subasta, soltanto il 
risarcimento. L'evizione non risulta meno possibile in ogni caso, 
proprio in conformità della legge. 
6. — Riguardo ai diritti di godimento, non è dunque mai vero 
che l'adjudication purge la propriétè. Volendo attribuir alla mas-
sima un certo valore, si potrebbe tutt'al più pensare ch'essa valga 
in tutte le vendite forzate nell'interesse privato o del fisco, per i 
diritti concessi in modo inefficace dal debitore espropriato. Ma 
poiché questi cadrebbero del pari se la trasmissione fosse volon-
(1) Cassaz. 30 novembre 1925, in Diritto e pratica commerciali, V (1926), 
1, p. 56, n. 86-87. Conforme: Cassaz. 20 marzo 1925, nel Foro delle Puglie, 
XXVII 11.926), 2, col. 1, n. 1; GIOIA, Il pagamento del prezzo nelle delibere immo-
biliari a istanza dell'esattore delle imposte, ivi, 1, col. 2-7. Vedi però App. 
Bari 1° giugno 1929, in Sinossi giuridica, fase. 483, art. 686 (3). Contro il deli-
beratario che non abbia pagato nel termine prefisso dal bando, la rivendica-
zione è sempre proponibile anche senza precetto: Cassaz. 11 maggio 1934, 
nella Giurisprudenza: il foro subalpino, LXXI (1934), 1541. Sugli effetti dell 'ina-
dempienza nell'aggiudicazione fiscale, cfr. CARNACINI, n. 7, p. 635, nota 2, e 
per le differenze dal procedimento comune, n. 2, p. 602, nota 2, 
(2) Sentenza 4 agosto 1936, in Diritto e pratica tributaria, XII (1937), 
p. 282, con nota giustamente contraria del LA ROSA. 
taria, ogni qualvolta la concessione non risultasse confermata dal 
contratto (e contratto nell'aggiudicazione non ci può essere), il 
principio così inteso non avrebbe senso. Esso dovrebbe significare 
che l'aggiudicazione previene il sorgere di oneri imposti con un 
contratto espresso o tacito dall'alienante a favore di terzi. Ma non 
essendoci nell'aggiudicazione contratto, non c'è neppur il perì 
colo di tali oneri. Sia forzata o volontaria la vendita, o il terzo 
acquistò validamente con la trascrizione o con la prescrizione il 
diritto trasmessogli, e può allora opporle anche all'aggiudicatario; 
o non l'acquistò, e non può allora opporlo neppur all'acquirente 
volontario, non vincolato già col contratto d'alienazione. Superfluo 
è aggiungere che qui per trascrizione s'intende non quella d'un 
precedente contratto (p. es. d'alienazione) in cui il diritto del 
terzo fosse già previsto, ina quella d'un contratto che costituisca 
tal diritto. 
Dimostrata così l'erroneità d'un significato generale dell'ad-
judicatìon purge la propriètè, è giusto chiederci se tal principio 
non possa riconoscersi sotto qualche aspetto particolare; e se la 
risposta dovesse esser affermativa, l'erroneità consisterebbe solo 
in una trasposizione della massima fuor dall'ambito suo proprio. 
Così avvenne davvero, perchè in un determinato campo il principio 
ha valore. Quando occorrano diritti riguardanti semplicemente la 
disposizione del valore, si tratti di diritti di garanzia come l'ipoteca, 
o di diritti a prestazioni su fondi come i tributi e gli oneri reali 
in genere, l'aggiudicazione senza dubbio li estingue, sia essa deri-
vata da giudizio di purgazione promosso per liberare l'immobile 
dalle ipoteche, o da esecuzione forzata contro il debitore o contro 
il terzo per inadempimento d'obbligazioni o d'oneri reali (1). 
L'estinzione s'avvera poi dopo la conversione in denaro, perchè, 
se la somma ricavata è superiore od uguale, si posson estinguere 
le obbligazioni e gli oneri per cui la subasta fu ordinata; mentre 
se risulta inferiore, la liberazione dell'immobile dalle ipoteche 
(relative ai crediti che non possono venir soddisfatti col prezzo 
stipulato nel contratto o dichiarato dal nuovo proprietario | arti-
ci) Il non aver pagato almeno sei rate produce anche altre sanzioni: art. 30 
r. d. 17 settembre 1931, n. 1608 Cfr. pure DB MATTBIS, Manuale, di diritto pe-
nale tributario, Torino 1933, cap. 1, § 2, n. 5, p. 18 in princ. E' però inam-
missibile la domanda di collocazione proposta dall'esattore per credito d'im-
posta sorto dopo l'aggiudicazione: App. Napoli 30 maggio 1934, cit. 
colo 2046J o ricavato dalla subasta [art. 7l6a cod. proc. civ.]) 
avviene senz'altro con la cancellazione ordinata dalla legge (1). 
Cosi pure, si ha la liberazione dalle imposte e dagli altri oneri 
che non possono esser adempiuti, per il citato articolo 52,, del 
testo unico sulla riscossione delle imposte, che parla appunto in 
questo senso di trasmissione all'aggiudicatario dell'immobile libero 
da ogni peso e in piena proprietà. Ciò si comprende anche meglio 
da una sentenza della Suprema corte (2), che ritenne l'aggiudica-
tario — postosi al sicuro da una successiva subastazione da parte 
dell'esattore con la trascrizione del titolo, con l'assicurazione della 
voltura catastale e col pagamento regolare del tributo — doversi 
considerare, a sensi dell'art. 73 princ. del testo unico surricordato, 
terzo ed estraneo al debito per cui l'immobile venne subastato una 
seconda volta dall'esattore. Alla subasta pubblica va equiparata 
la vendita fatta da un curatore cou trattative private: vendita che 
produce la purgazione dell'immobile dai diritti reali di garanzia 
(1 ) Cfr. RICCA-BAKBERIS, L'evizione quale condizione risolutiva della « datio », 
in Sinossi giuridica, fase. 497, art. 2085, a capo 2"; id.. L'evizione nella « datio 
in solutum » n. 57 in fine, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, VI della 
nuova serie (1931), p. 85 in fine. 
L'ipoteca non può più esser fatta valere dal creditore citato a comparire, 
in virtù dell'art. 721 princ. c. p. c., davanti al giudice delegato, sebbene non 
gli sia stato notificato il bando (App. Trieste 7 luglio 1936, in Sinossi giuri-
dica, fase. 536, art. 668), e neppure quand'egli abbia acconsentito alla vendita 
dell'immobile e autorizzato il curatore a riscuoterne il prezzo (App. Milano 
8 marzo 1936, nel Diritto fallimentare, XIII, Milano 1936, p. 866). Se non 
sia stito notificato il bando, la Corte di cassazione ritiene invece che il credi-
tore conservi il diritto d'ipoteca, purché il ricavo sia stato tale che non avrebbe 
potuto soddisfar il credito; e se poi la vendita fosse stata fatta dal curatore a 
trattative, private, non consentite dal creditore, non occorrerebbe neppur questa 
restrizione (15 febbraio 1937, nel Diritto fallimentare, XIV, p. 465). Anche il 
privilegio sulle macchine, che l'esattore avrebbe potuto far valere per mezzo 
del pignoramento, s'estingue con l'esecuzione immobiliare: App. Napoli 
-30 maggio 1934, cit. 
: 2) Cassaz. 17 gennaio 1929, in Studi sassaresi, 1929 fgiur.), p. 103. Pel 
caso d'aggiudicazione definitiva, invece, App. Bari 1° giugno 1929, nel Foro 
delle Puglie, XXX .1929), 2, col. 360, n. 226. Contraria alla liberazione dai 
pesi è, a torto, V Sez. Consiglio di Stato 1° dicembre 1937, in Sinossi giuridica, 
fase. 550, art. 43 (23 l). L'aggiudicatario può impugnar un privilegio agrario 
«ni frutti: App. Bologna 15 ottobre 1934, nella Giurisprudenza : il foro subal-
pino, LXXfl (1935), 15. Sulla facoltà del riscatto nell'espropriazione fiscale, 
vedi CARNACINI, n. 8, p. 636-640. 
dei creditori, perchè, secondo l'espressione della Corte di Milano (1), 
«tutti i crediti ancorché ipotecari o privilegiati, si risolvono sul 
prezzo >. Gli effetti dell'aggiudicazione, parecchie volte discussi 
riguardo alle imposte comuni arretrate (2), provocarono un que-
sito (3) per l'imposta sul patrimonio: al quale il Ministero rispose 
non poter l'esattore pretendere dall'aggiudicatario il pagamento 
di tal imposta non pagata dal debitore espropriato, ma doversi 
restringer alla domanda di collocazione nel giudizio di gradua-
zione. Risposta esattissima, perchè in tutto conforme a principi 
(1) Sentenza 19 novembre 1935, nel Foro della Lombardia, VI (1936), 
289. Cfr. anche App. Brescia 24 giugno 1937, nella Giurisprudenza: il foro 
subalpino, LXXIV (1937), 1159; Cassaz. 23 giugno 1936, nel Diritto falli-
mentare, XIV (1937), p. 265: sentenza ch'è riportata dal Diritto e pratica 
tributaria (XII, 1937, p. 194-201), con data del 28 giugno e con nota ade-
siva dell'ERRERA. 
La Corte di Bologna (25 giugno 1934, in Temi emiliana, XI, 1934, 1, 
sez. 2', col. 252), riconoscendo che l'aggiudicatario è tenuto a pagare le tasse e 
imposte posteriori all'aggiudicazione, lascia credere che già ci sia stata libera-
zione dalle anteriori. 
(2) Sul modo col quale fu realizzato tal accordo, richiamò la mia attenzione 
il prof. HAAB, dell'Università di Basilea, con letterain cui cortesemente mi parlò 
anche delle minute disposizioni date, nell'ordinanza del 23 aprile 1920, dal Tri-
bunale federale, per la vendita forzata degl'immobili. Tal ordinanza è da lui 
richiamata nella relazione a un congresso giuridico svizzero del 1932 in llhein-
felden (Vereinfachungen des Schuldbetreiburigs-und Konkursrechts, Basel 1932, 
p. 268a), dov'egli auspica altresì (272a) la sostituzione, alle autorità canto-
nali, d'una federale per le controversie sorgenti nell'esecuzione forzata. L'edi-
zione italiana della legge federale dell'll aprile 1889 si trova nel COLOMBI, Ese-
cuzione, fallimenti ed ipoteche, I (del quale ho presente la 2* edizione), Bellin-
zona 1902, p. 3-111. Ivi, al voi. II (del quale conosco solo la 1" edizione), son 
pure riportate, oltre che le disposizioni del canton Ticino, quelle dei Grigioni 
in applicazione della legge federale. 
Riguardo all'art 138 di questa cfr. JÀGER, Commentaire de la loi fédérale 
sur la poursuite pour dettes et la fai/lite (ediz. frane, per cura di R. PETITMER-
MET e H. BOVAY), I, Lausanne-Genève, senza data, ma con prefaz. del 1920, 
p. 512-514 ; BROSTLEIN ET RAMPERT, Commentaire de la loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite (ediz. accresciuta da L. WEBER e A. BROSTLEIN), 
Lausanne 1893, p. 186. Le disposizioni di tal articolo soli divenute anche più 
importanti con l'aggravamento, che risulta da uno scritto dello stesso HAAB, del 
debito fondiario in Svizzera : Verschuldung und Entschuldung der Landwirt-
schaft, n. 1, in Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, nuova serie, LVI (1937), 
p. 263-268. 
(3) FRETTO, Quesiti fiscali, nella Stampa 30 aprile 1935, p. 6; 12 marzo 
1935, p. 4. 
che non possono non applicarsi anche all'imposta sul patrimonio, 
e che merita d'esser tenuta presente, perchè la questione non 
potrà non risorgere per l'imposta patrimoniale straordinaria del 
d. 1. 5 ottobre 1936, n. 1743. 
Si supponga ora un'immobile gravato da diverse ipoteche e 
dall'onere di tributi non pagati (l'esecuzione dell'esattore può 
anche incontrarsi, come prevede la legge: art. 65 t. u. cit., con 
quella d'un creditore). Per effetto della subasta, esso verrà liberato 
da tutti i pesi; e qui sarà vero il principio che Vadjudication 
purge la proprietà : vero dunque per i diritti aventi per oggetto 
la disposizione d'un valore, i cui titolari non possono far opposi-
zione se non sui prezzo della vendita (artt. 646 princ. cod. proc. 
civ. e 64 princ. t. u. cit.). Per gli altri, • il deliberamento trasfe-
risce nel deliberatario soltanto i diritti che sugli immobili ap-
partenevano al debitore espropriato ».I1 legislatore, disponendo 
cosi per le esecuzioni fiscali (art. 52 princ. t. u. cit.), aggiunge 
è vero « quando il deliberatario ne abbia sborsato l'intero prezzo », 
lasciando supporre che volesse dire « trasferisce nel deliberatario 
i diritti ecc. soltanto quando ecc.». Ma la collocazione dell'avver-
bio < soltanto », non a posto riguardo all'intento del legislatore, 
riesce proprio ad affermar il principio che sta alla base del nostro 
argomento. Nè varrebbe addurre che < alle parti lese dagli atti 
esecutivi dell'esattore è aperto l'adito all'autorità giudiziaria contro 
l'esattore, col solo effetto d'ottener il risarcimento dei danni e 
delle spese» (art. 73 princ. t. u. cit.); perchè se l'aggiudicazione 
riman ferma di fronte al debitore espropriato, non è così di fronte 
ai terzi estranei ad essa. 
7. — Riguardo ai diritti reali, fuor da quelli suenunciati, il 
principio che Vadjudication purge la proprièté è un vero e pro-
prio errore, del quale la legislazione va man mano correggendosi, 
e eh'è già scomparso dalla ginevrina a cui invece vien ancora 
attribuito. Nel territorio svizzero, tal principio dovrebbe piuttosto 
esser considerato alla stregua d'un'altra disposizione, che, secondo 
me, lo riconduce entro i giusti confini. È l'art. 138 della legge 
federale dell'11 aprile 1889, sull'esecuzione o riscossione (tradu-
cendo più esattamente Schuldbetreibung che non l'edizione italia-
na) dei crediti e sul fallimento, ancor in vigore con qualche 
ritocco, come vedremo, la quale, fra le altre cose, stabilisce dover 
l'avviso dell'incanto (bando) contener l'invito (Aufforderung, che 
l'edizione italiana traduce con «ingiunzione», mentre meglio sa-
rebbe stato « intimazione ») ai creditori pignoratizi e a tutti gli altri 
interessati di presentar entro 20 giorni, all'ufficio di riscossione 
una denuncia delle loro pretese riguardo al fondo, in ispecial modo 
per gl'interessi e le spese. Quest'invito — aggiunge l'articolo — 
deve esser accompagnato dalla dichiarazione che le pretese non 
preannunciate, in quanto non accertate dai pubblici registri, son 
escluse dalla partecipazione al ricavo della conversione del fondo in 
denaro, o, come più semplicemente dice l'edizione italiana, alla 
somma ricavata dall'incanto. L'aggiudicazione ha dunque per 
effetto di purgar l'immobile da quei diritti reali non dichiarati, 
che non andavan oltre la disposizione del valore del fondo. 
Si potrebbe credere che l'aggiudicazione possa in Svizzera 
purgar gl'immobili altrui altresì da diritti di godimento, perchè 
per lo stesso art. 138, ultimo capoverso, « un simile invito si 
dirige anche ai titolari di servitù, dato che ciò sia necessario 
secondo il diritto cantonale». Ma, tutt'al più, si può dire che 
quest'effetto essa «l'avrebbe avuto», permettendolo oggi il codice 
in misura assai minore. Nel mettere la legge sunnominata d'ac-
cordo col nuovo codice civile (art. 60 titolo finale di questo) (1), 
l'inciso « dato che ciò sia necessario secondo il (o « richiesto dal »} 
diritto cantonale è sostituito da un «in quanto s'applichi ancora 
il diritto cantonale». Neppur in misura ristrettissima o in pas-
sato, l'aggiudicazione dovette però aver effetto liberatore, perchè 
il cantone di Ginevra corresse tosto le proprie disposizioni, e per-
chè non si trova punto scritto nella legge federale che, quando 
non ci sia denuncia, le servitù si estingono, come avviene 
degli oneri. Oggi poi, avendo il nuovo codice civile svizzero sta-
bilito che le servitù si costituiscono soltanto con l'iscrizione nel 
libro fondiario (art. 731), quelle iscritte permangono nonostante 
la subasta del fondo, e quelle non iscritte, anche se esercitate di 
fatto, cessano di potersi esercitare con la subasta, come con qua-
lunque altra alienazione. 
Tal principio meriterebbe d'esser tenuto presente anche dal 
nostro legislatore, perchè atto a prevenir una gran quantità di 
(1) A proposito della mala sorte di un acquisto alVasta, nella Proprietà 
edilizia, XX, Milano 1926, fase. 9, p. 6 ; in seguito a La mala sorte d'un acquisto 
all'asta del CUNIETTI, ivi, XIX, Milano 1925, fase. 12, p. 9. 
abusi e di controversie, e lo potrebbe agevolmente dopo l'espe-
rienza fatta, sia pure con qualche temperamento, per i diritti 
nascenti dalla legge (art. 696 princ.), da un paese ove la pro-
prietà è molto divisa. Esso dà, comunque, rilievo alla necessità 
di distinguere l'onere reale e il diritto di garanzia, che son di-
ritti di disposizione del valore, dalla servitù, ch'è diritto di godi-
mento. L'aggiudicazione purga dai primi due, ma non da questa, 
simile in ciò all'apposito giudizio che si chiama appunto di pur-
gazione, ammesso a questo scopo, a differenza dai legislatori ger-
manico ed austriaco, dal legislatore francese (art. 2181 cod. civ.), 
come dall'italiano (art. 2040 cod. civ.), e consentito alla legisla-
zione cantonale dal legislatore svizzero (art. 828 princ. cod. civ.). 
Le due categorie di diritti meritan dunque d'esser distinte (1), 
perchè ciò che vale per la prima è erroneo per la seconda. Questa 
riman intatta nonostante l'aggiudicazione, perchè, anche secondo 
il codice civile svizzero, l'aggiudicatario subentra solo nel diritto 
spettante all'espropriato. 
(1J Distinzione da me fatta nella tav. XXX, p. 38 delle Istituzioni di diritto 
privato esposte per tavole sinottiche, Torino 1934. L'ammissibiKtà in Svizzera 
del giudizio di purgazione, in forza della legislazione cantonale, è da me richia-
mata nello scritto sopra L'evizione nella «datio», n. 56, p. 83, nota 1. Quale 
esempio d'introduzione di tal giudizio si può dar il cantone di Ginevra, ov'esso 
fu portato dall'art. 89 della legge d'applicazione del codice civ. svizzero del 
3 maggio 1911, modificata dalle successsive del 16 marzo 1912, 5 febbraio 19J6 e 
25 gennaio 1919. Ciò risulta dalla raccolta di Lois judiciaires, stampata a 
Ginevra dalla «repubblica e cantone». Altro esempio d'introduzione lo dà 
l'art. 59 della legge ipotecaria ticinese del 21 ottobre 1891 (COLOMBI, I cit., 
p. 208. 

PARTE SECONDA 
L'evizione e il creditore subastante 
CAPITOLO II 
L'obbligo del creditore espropriante 
SOMMARIO: 8. - Il creditore espropriante non è obbligato a rispondere per 
l'evizione dell'aggiudicatario; 9 - sebbene qualcuno ancora ritenga di 
si; ma soltanto per dolo o colpa. 10 - Casi di questa responsabilità, 11 -
e caso del creditore espropriante che non abbia consultato il registro delle 
trascrizioni. 12 - Al creditore espropriante va equiparato l'esattore. 
8. — Poiché l'aggiudicatario può subir un'evizione alla pari di 
qualunque altro compratore, occorre ricercare se egli possa allora 
agire come farebbe quest'ultimo. Ricerca che s'aggrava, perchè 
l'azione spettante contro il venditore vero e proprio può qui 
dirigersi invece contro il creditore istante, il debitore espropriato 
o il creditore soddisfatto col prezzo ricavato. Bisogna quindi tener 
conto di ciascuno dei tre aspetti. 
Per l'azione che, sotto il primo, dovrebbe ammettersi contro 
il creditore istante, non giova invocar il diritto romano classico, 
dove la vendita del pegno convenzionale avveniva da parte del 
creditore direttamente e iure proprio. Il creditore fiduciario e 
pignoratizio era allora un venditore: logico è quindi che, come 
mise in luce la recente dottrina romanistica (1), egli rispondesse 
(1) GUARNERI CITATI, Gli effettidel «pactum de nonpraestanda evictione-
e la regola « creditorem evictionem non debere », negli » Annali del Seminario 
giuridico della R. Università di Palermo >, VILI (1922), n. 4-12, p. 14-41. Su di 
lui vedi RICCA-BARBERIS, in Archivio giuridico, V della 4" serie, Modena 1923, 
p. 126-130, ove al fondo della seconda linea sì deve leggere «per liberarlo 
occorre» (eliminando la negazione). 
Già il BONFANTE aveva intuito che questa regola non fu pacifica nè con-
solidata in pratica: nota k al § 1118 del GLUCK, Commentario alle Pandette, 
XXI, Milano 1898, p. 179. L'HAVMANN ne aveva sostenuto l'origine giusti-
nianea, ma solo incidentalmente : Textkritische Studien zum romischen Obli-
galionenrecht, in Zeitschrift der Savigny -Stitfung fttr Rechtsgeschichle, XL (parte 
romanistica), Weimar 1919, § 7, p. 309, nota 1. 
dell'evizione come qualsiasi alienante, sia pure col diritto di rivol-
gersi poi contro il debitore, perciò stesso non liberato. La regola 
creditorem evictionem pignoris non debere, che troviamo nel 
Digesto, è senza dubbio del diritto giustinianeo, nel quale, infatti, 
avendosi specialmente di mira la vendita del pegno giudiziale, 
fatta ad opera d'un magister honorum o d'un subalterno del 
magistrato e in tutti i casi per ordine suo, e soprattutto essendo 
l'autorità pubblica sottentrata al privato nelle vendite forzate, 
divenne logico il principio opposto, che vale anche oggi. Fuor del 
caso di vendita con mancipatio, il creditore non era, come non 
è, più tenuto a garanzia. Se, infatti, la vendita avviene ad opera, 
dell'autorità pubblica, il creditore che la promosse non può logi-
camente rispondere dell'evizione, non avendo l'aggiudicatario 
derivato il proprio diritto da lui. Egli nè era proprietario del fondo, 
nè lo divenne per effetto dell'esecuzione. Se provocò la vendita 
per veder soddisfatto il suo credito, non ha però qualità di venditore, 
tant'è vero ch'egli può concorrer all'incanto (artt. 672, 673 cod. 
proc. civ.). 
Il diritto comune non contesta il principio del giustinianeo, 
da cui muove. Il C A L L E T , nel commento Ad titulum Codicis < cre-
ditorem evictionem pignoris non debere», premette sì che spe-
cialem hunc titulum desiderava... quaestio, ma aggiunge che 
titulus ipse ostendit regulam ita constituendam esse, creditorem 
evictionem non teneri. Per lui, se il creditore bona fide aestima-
veritremfuisse debitoris sui,eamque distraxerit, vinculo evictionis 
non adstringitur ( 1 ) . Lo S T R Y K è anche più sicuro: a suo giudizio, 
sufficit... quod ereditar iure suo usus sit, et omnis culpa, si res 
aliena vendita (sottinteso : fuerit), in debitorem redundet, qui eam 
oppignorava (2). 
Il principio del diritto giustinianeo trovò invece alcuni disco-
li) CALLETII Commentarius ad titulum de evictionibus 45 lib. 8 Cod., n. 1 e 2, 
in MEERMAN, Novus thesaurus iuris civilis tt canonici, II, Hagae-Comitum 
1751, p. 345. Che nel diritto giustinianeo non vi fosse obbligo, salvo il caso 
di dolo, è dimostrato da FERDINAND V. MOREAU, XJeber Haflung uiegen Eviction 
der verkauften Pfandsache (dissertaz. inaugurale), Miinehen 1878, § 1-5, 
p. 3-14. 
(2) STRYKII Specimen usus moderni pandectarum ad libros XXII priores in 
academia francofurtana publicis disputationibus exhibiium, XIV, Florentiae 
1841, lib. 21, tit. 2, § 44, col. 1039. 
noscimenti nella dottrina moderna. Tali sono, movendo dai più 
antichi, quelli in Francia del P I G E A U e del F A V A E D ; e soprattutto 
del P E R S I L , che, salvo a sostenere poco dopo proprio il contra-
rio (v'ha chi attribuisce la prima opinione al padre, la seconda 
al figlio), scrive che ì'adjudicataire... aura nécessaire^ent une 
action en garantie contre le crèancier qui a poursuivi la saisie 
parce que c'est en quelque sorte lui qu'on peut regarder comme 
vendeur (1 ) . Tra gli scrittori recenti, sembra a COLIN et C A P I -
T A N T (2) di dover ritenere responsabili i creditori, dai quali prover-
rebbe quella vendita della cosa altrui che determina la garanzia 
per evizione. In Italia, il disconoscimento dei principi surriferiti 
proviene dal PESCATORE, pel quale il creditore ipotecario che, nei 
limiti del fine da lui avanti indicato, vende la cosa, la vende per 
diritto proprio al pari del proprietario. 
Nella spropriazione forzata, venditore non sarebbe allora il 
debitore che la subisce nè l'autorità giudiziaria, la quale inter-
verrebbe solo per tutelare e riunire gli aventi interesse, ma il 
creditore ipotecario « il di cui diritto reale consiste sostanzial-
mente tutto intero nel diritto di vendere». Vero è che il credi-
ti) PERSIL, Questions sur les priviléges et hypothèques, saisies immobilières 
et ordres (nuova ediz. per cura di DE COURDEMANCHE), Bruxelles 1834, lib. 3°, 
sez. 8a, art. 2, p. 209. D'una collaborazione, e della possibilità quindi d'una 
divergenza tra padre e figlio, non risulta veramente nè dal frontispizio di quest'e-
dizione, nè (per quanto potei riscontrare) dal testo. Si può però accettare tale 
spiegazione data dal CHAUVEAU, in nota al CARRÉ, Lois de procédure civile, IV, 
3* ediz., Bruxelles 1851, sull'art. 731, a. 2477, p. 306, perchè il PERSIL, nell'o-
pera succitata, lib. 3°, sez. 8, art. 1, § 5, p. 254 combatte la sentenza 31 luglio 
1813 della Corte d'appello di Colmar, che sostiene l'obbligo alla garanzìa del 
creditore contrairement à tous les principes. Egli dice che c'est le saisi qui est 
le propriétaire apparent, que c'est lui ou sur lui qu'on vend, c'est uniquement 
contre lui que pourrait étre dirigée l'action en garantie. E conclude che ainsi 
l'action en garantie, proprement dite, ne peut pas atteindre le crèancier poursui-
vant. Fra i seguaci deil'opinione contraria, il GARGICLO (Il codice di procedura 
civile del regno d'Italia, IV, 2» ediz., Napoli 1881, art. 686, n. 14, p. 419) novera 
a n c h e il TARRIBLE e il DBLAPORTB ; m a a torto : c fr . CARRÉ, l o c . cit . , i l q u a l e 
avversa l'obbligo della garanzia pure all'art. 690, n. 2314, p. 198, e all'art. 
692, n. 2323, p. 205. 
(2) Cours élémentaire de droit civil frarMis, II (3a ediz.), Paris 1921, lib. 2, 
titolo 2, parte 1», cap. 2, sez. 1, § 2, 1, p. 462 in fine e p. 463 in princ. In questa 
stessa pagina però, gii scrittori finiscono quasi con l'accettare l'opinione che 
non tiene responsabili i creditori. 
tore tiene il suo diritto dal debitore; ma - egli si chiede - l'autore 
del venditore è forse autore della vendita fatta da quest'ultimo? 
E risponde: il diritto di prelazione del creditore ipotecario è già 
conseguenza del diritto reale, del diritto di vendere che a lui 
spetta, e in forza del quale soltanto l'ipoteca si può qualificar 
accessorio del credito, oltre che per esser il soddisfacimento del 
credito quello scopo, quel limite, che circoscrive Yius in rem (parte 
di dominio), trasferito dal proprietario in chi prese ipoteca, 
i II creditore ipotecario venderebbe, dunque, la cosa col mini-
stero dell'autorità giudiziaria, e acquisterebbe, come venditore, 
il diritto d'esiger il prezzo (actiotie venditi) dal compratore aggiu-
dicatario (1). Ma tanto in Francia, dove la condizione del credi-
tore che promuove una subasta détte persin origine (come vedem-
mo) a un dibattito in famiglia, quanto in Italia, dove io son ferma-
mente convinto si debba per altri argomenti ritornar a M A T T E O 
PESCATORE, questa sua tesi è, per le suesposte considerazioni, al 
tutto abbandonata. Non nomino scrittori oggi unanimi. Lo stesso 
M A T T I R O L O , che udii chiamar il P E S C A T O R E «maestro», non ne 
segue in questo punto l'opinione (2), cui nessuno avrebbe più 
pensato se il V E N Z I non la ricordasse nelle sue note al P A C I F I C I -
M A Z Z O N I (3) , per contrapporvi quella del GRANTURCO ( 4 ) ; e se una 
(1) PESCATORE, La Logica del diritto (2" ediz. per cura dell'r.vv. G. S. TEMPIA) 
Torino 1813, parte 2*, capo 28, p. 433-435. Osserva il PESCATORE nella nota b, 
p. 431, che nell'espropriazione forzata del diritto moderno la vendita si ha, per 
la storia dell'azione ipotecaria, delle sue forme e dei suoi procedimenti, da 
considerare come fatta dal creditore o dalla massa dei creditori. Cosi avveniva, 
infatt i , nel dir itto r o m a n o (cfr . GUARNERI CITATI, § 1, n. 2, b , p. 8), m a n o n 
risulta dai due testi da cui il PESCATORE lo trae, perchè la 1. 35 D. de pignor-
aci. 13,7 e la 1. 73 D. de solutionibus 46,3 non contengono menomamente quan-
t'egli sostiene. Sarebbe poi erroneo ritenere la sua opinione riguardo alla 
responsabilità del creditore accolta per diritto romano, senza aggiungervi 
« classico », perchè nel diritto giustinianeo un titolo del Codice la esclude espres" 
samente, come vedemmo ; il che dimostra la necessità di distinguer i due grandi 
periodi, e l'utilità dei recenti studi che pongon in luce il primo. 
(2) Trattato di diritto giudiziario civile italiano, VI (5'ediz., nella quale 
questo volume vide la luce per cura del LESSONA, e che venne ristampata tutta' 
nel 1932), Torino 1906, n. 313, p. 272. 
(3) Nota n a PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni di diritto civile italiano, V (4*, 
ediz. per cura dell'avv. VENZI e dell'avv GIORGI), Firenze 1913, p. 147. 
(4) Contratti speciali, II (Compra-vendita : lezioni raccolte dall'avv. STOLFI) 
Napoli 1905, lez. 23, p. 266. 
simile non avesse avuto anche il F E R R I N I (1) , che, sebbene a 
contraggenio, vede come venditore il creditore. 
9. — Il G I A N T U R C O però ha ragione : il creditore istante non 
è venditore, potendo, per l'art. 662 princ. cod. proc. civ., promuo-
vere soltanto la vendita (e per di più non di beni quali che siano, 
ma solo designati da una particolare garanzia legale o conven-
zionale); ed essendogli ancora, per l'art. 665, n. 2, permesso di 
rendersi aggiudicatario e cioè compratore; il che esclude ancor 
meglio la qualità opposta di venditore (2). Ma poiché anche nel 
campo del diritto qualche volta il progresso consiste nel ritrovare 
faticosamente quanto era stato abbandonato, l'opinione contraria, 
già del PESCATORE, ricompare tra i moderni proprio in alcuni dei 
seguaci delle nuove dottrine sul procedimento, cui si deve la 
scienza di questo. Prescindendo da ogni antecedente, l'opinione 
venne ripresa da A L F R E D O ROCCO (3) , il quale, mentre nega un 
rapporto contrattuale fra debitore espropriato e aggiudicatario, 
lo ammette fra quest'ultimo e il creditore, riconoscendo poi che, 
secondo la medesima espressione del diritto romano classico, il 
creditore agisce per diritto proprio. Anche qualche altro (4), che 
(1) Enciclopedia giuridica italiana, XII, 1, Milano 1900, alla voce obbli-
gazione, lib. 2°, cap. 4bis, p. 741 in fine, 
(2) Confutazione d'un creditore venditore fatta in modo chiaro dal MAR-
TORANA, Delle azioni che competono all'aggiudicatario evitto, Palermo senza data 
(in realtà del 1925, come risulta pure dalla recensione in Sinossi giuridica, 
fase . 439, art. 1146), n . 5, p. 15-16 . 
(3) Il fallimento, Torino 1917, n. 25. p. 68 ; Natura giuridica dell'espro-
priazione forzata, n. 4, in Riv. del dir. comm., X (1912), 1, p. 841-842. Il GORLA. 
L'assegnazione giudiziale di crediti (2A ediz.), Padova 1936, n. 110, p. 199, nota 2 
in fine, approva l'opinione del Rocco : alle conclusioni del quale giunge pure 
M. T. ZANZIJCCHI, Diritto processuale civile, II (parte speciale a cura del dr. 
E. GARBAGNATIi (litogr ), Milano 1938, n. 341, p. 476 in princ. 
(4) GARBAGNATI, Intorno alla rivendita forzata immobiliare, Milano 1936, 
n. 4, p. 11-16; id., Ancora sulla rivendita forzata immobiliare (nota alla sen-
tenza 27 marzo 1936 della Corte d'appello di Milano), n. 2 e 7, nel Foro della 
Lombardia, VII {1937;, p. 4-5 e 25. Cosi pure PUGLIATTI, Esecuzione forzata 
e diritto sostanziale, Milano 1935, n. 89, p. 362; cfr. n. 54, p. 241. 
ISel termine dell'art. 695 cod. proc. civ., qualche decisione consente per-
sino al creditore istante, più che ad ogni altro interessato, di chiedere che 
v e n g a n o modificate le condizioni della vendita, anche dopo la sentenza d'au-
torizzazione, avvantaggiandolo così nei riguardi dell'aggiudicatario: App. 
Brescia 30 giugno 1933, nel Foro della Lombardia, IV (1934), 344. 
però guarda alla rivendita forzata per inadempimento dell'aggiu-
dicatario, ritiene che questi s'obblighi direttamente verso i cre-
ditori. 
Si deve quindi esaminar un'altra volta la condizione del cre-
ditore promovente la subasta: tanto chiara però nella realtà, che 
la giurisprudenza quasi totale non potè mai veder in lui un ven-
ditore. Lasciando stare le rare eccezioni (1), par evidente (2) che, 
mentre l'azione contro il debitore espropriato è di garanzia, quella 
contro il creditore deriva da dolo o colpa ; sicché spetta quando 
questi abbia promosso la subasta d'un fondo che tutti sanno o de-
vono sapere non esser del debitore ; o quando, intervenendo nella 
procedura esecutiva, sia incorso in un'irregolarità che la renda 
nulla ; o quando abbia omesso le notificazioni prescritte ai credi-
tori collocati o a uno dei possessori dei beni espropriati; o quando 
abbia espropriato qualcuno senza il contraddittorio del legittimo 
rappresentante (p. es. un inabilitato senza il contraddittorio del 
(1) App. Genova 2 dicembre 1881, nel Foroit., VII (1882), 1, 831 (ove, alla 
nota 2 della massima, è riferita pure parte della motivazione, che capovolge 
i principi cosi del diritto romano classico come del moderno). Eccezione ap 
parente, a causa dell'uso improprio della frase «azione in garanzia per evi-
zione», è la sentenza della Cassaz. Palermo 29 marzo 1904 (citata, per la so-
stanza, alla nota successiva), e quella App. Casale 12 febbraio 1880, nella 
Legge, XX (1880), 1, 790. Eccezione vera è anche quella d'una sentenza ap-
plicante il codice civile della Luisia:.a: MERRICK, The revised civil code, New 
Orleans 1900, in nota all'art 2517 (2493 antica numerazione), p. 634. Il CIIAU-
VEAU, cit. in seguito, ne ricorda un'altra assai vecchia, e cioè in data 7 di-
cembre 1827, della Corte d'appello di Caen. 
(2) Cassaz. Palermo 16 agosto 1917, nel Circ.giur , XLVIII (1917), 2, p. 309; 
App. Napoli 4 aprile 1917, in Diritto e giurispr., XXXII (1917), 2, 283; App. 
Palermo 19 dicembre 1913, nel Gire, giur., XLV (19141, 2, p. 63; App. Trani 
10 aprile 1908. nel Foro delle Puglie, IX (1908), 232 (massima soltanto); Cassaz. 
Napoli 31 dicembre 1906, in Iiep. Foro it., 1907, voce esecuzione immobiliare, 
n. 136; id. 8 giugno 1906, nella Legge, XLVI (1906), 2004; App. Palermo 
28 maggio 1906, nel Circ. giur., XXXVII (1906), 2, p. 211; Cassaz. Palermo 
29 marzo 1904, nella Legge, XLIV H904), 1595 (cfr. pure la nota 1 alla cit. 
sentenza 8 giugno 1906 della Corte di cassaz. di Napoli); App. Palermo 25 
febbraio 1904, nel Circ giur., XXXV (1904), 2, p 118; App. Genova 25 novem-
bre 1893, in Temi gen., VI (1894), p 6; Cassaz. Torino 22 dicembre 1885, nella 
Giurisprudenza, XIII. Torino 1886, p 82; App Torino 3 maggio 1867, cit. in 
seguito; come anche la nota (anonima, ma quasi sicuramente del PICCAROLI) 
nella Giurisprudenza, XII, Torino 1885, p. 778, ch'é lo scritto meglio illumi-
nante la nostra questione. Cfr. pure la vecchia, ma limpida decisione nello 
curatore) ; o quando abbia compiuto l'espropriazione contro un 
rappresentante che aveva cessato d'esser tale (come un tutore 
dopo che il pupillo aveva raggiunto la maggior età). In tutti i 
modi, anche or è poco si riconobbe apertamente (1) non aver il 
deliberatario evitto azione di garanzia contro il creditore che 
promosse la subasta. 
Mentre il debitore è tenuto indipendentemente da colpa, il 
creditore è obbligato solo per questa, oltre che, beninteso, per 
dolo. L'azione contro di lui è in quest'ultimo caso espressamente 
riconosciuta dal codice civile giapponese (art. 538,) (2) e, sebbene 
non lo nomini, dal codice svizzero delle obbligazioni (art. 1277 
princ.) (8). Il diritto privato delle province baltiche, se ammette 
una pretesa dell'acquirente (art. 3236), non dice poi contro chi 
vada promossa. Una serie di codici civili americani, dal chileno 
(art. 1851) e dai suoi imitatori, come il codice civile dell'Uraguay 
vecchio (art. 1672) e nuovo (art. 16851 e quello della Colombia 
stesso senso del Senato di Genova 11 giugno 1830, in MANTELLI, Giurispru-
denza del codice civile e del e altre leggi dei regii Stati, X, Alessandria 1845, 
col. 237. 
Quando il creditore « esecutante » abbia commesso errori nelle indicazioni 
del precetto, il DRAGONETTI lo ritiene responsabile, riconoscendogli poi un 
diritto di regresso contro «l'ultimo creditore capiente» : Se l'azione » quanti 
minoris» competa all'aggiudicatario e contro chi si proponga, nella Legge, X X X 
(1890), 2, p. 608-610. Il suo modo di vedere è simile, sebbene meno risoluto, 
a quello che sarà proprio del Rocco : ritenere venditore il creditore, perchè 
si mette al posto del debitore. 
Sulla responsabilità del creditore istante in caso di nullità di qualche atto 
o d'inosservanza di formalità per cui l'aggiudicazione riesca nulla, e sulla 
rivalsa contro lui per un'omessa notifica, vedi PUGLIATTI, n. 88, p. 355-356. 
(1) Cassaz. (del Regno) 24 luglio 1936, nella Giurisprudenza: il foro subal-
pino, L X X I I I (1936), 1131. 
(2) Non importa che in altre traduzioni essa sia attribuita, anziché al buyer 
compratore in genere), a.\\'highest bidder (maggior offerente), perchè, come 
avverte J. E. DE BECKER, the highest bidder is no other than the purchaser 
(compratore d'immobili;: Annotated civil code of Japan, 11(1* ediz.), London-
Jokohama 1909, P- 168. Non diverso dal codice è un progetto, che accenna 
però al caso in cui chi promuove l'azione sappia non app-irtener la cosa al 
debitore (art. 704,): BOISSONADE, Projet de code civil pour l'empire du Japon 
accompagni d'un commentaire, III (nuova ediz.), Tokio 1891, n. 252, p. 324. 
(8) Così pure fa il Message du Conseil federai ù Vassemblée federale con-
•cernant le projet du code civil suisse (du 24 mai 1904), senza indicazione di 
luogo nè di data, p. 25. 
(art. 1908), fino al codice civile argentino (art. 2156, corrispon-
dente al 2122 dell'antica numerazione) e al codice civile del Mes-
sico del 1928 (art. 2141), dirigendo la pretesa contro el vendedor, 
potrebbero lasciar credere ch'essa non si promuova contro il 
creditore. Il codice civile russo § 204) esclude poi l'obbligo della 
garanzia per evizione nelle vendite forzate, senza aggiunger altro. 
Va però concluso che il riconoscimento d'una responsabilità del 
creditore è qui inutile, perchè, spettando l'azione in forza dei 
principi generali, non possono sorgere per ammetterla, nè sorsero 
mai, dubbi nella nostra nè in altra giurisprudenza alcuna. 
10. — Dubbi sorgono soltanto nella sua applicazione. Il nostro 
codice di procedura civile ad esempio, con l'art. 689 stabilisce 
che nel precetto immobiliare s'indichino i beni oggetto d'esecuzione 
a norma dell'art. 2084 cod. civ., rinviante a sua volta all'art. 1979. 
In quest'articolo il legislatore procede con maggiore severità 
dell'albertino (art. 2189 princ.), che già era stato più severo del 
francese (art. 2129) e del belga (art. 78 legge 16 dicembre 1851) (1). 
Prescrive, infatti, che s'Indichino almeno tre confini, mentre il 
codice albertino si contentava di due coerenze, e il francese e il 
belga della natura e situazione. 
L'importanza dei confini per il riconoscimento del fondo da 
espropriarsi è, dunque, andata aumentando, perchè la sentenza 
ne deve indicare (2) almeno tre, sotto pena di nullità: indicazione 
richiesta dall' art. 666, n. 1, cod. proc. civ., che prevale su ogni 
altra (3). I confini bastano a render valida l'aggiudicazione, anche 
se furon omessi numeri catastali o se vi fu errore nell'indicarli (4), 
(1; Cfr. Manuale forense, ossia confronto fra il codice albertino il diritto 
romano e la legislazione anteriore (compilato da una società di avvocati), IX, 
Torino 1843, p. 116. 
(2) App. Brescia 29 marzo 1935, nel Foro della Lombardia, V (1935), massi-
mario, n. 89, col. 185. Non però la sentenza che ordina innanzi tutto la divi-
sione : App. Milano 4 marzo 1932, ivi, II (1932), massimario, n. 282, col. 86. 
(3) Cassaz. 9 dicembre 1935, in Rivista di diritto agrario, XV (1936), 
massimario, p. 167, oltre che in Sinossi giuridica, fase. 530, art. 685 (3) ; 
id. 27 luglio 1935, in Sinossi giuridica, fase. 527, art. 685 (3); id. 21 gennaio 1928, 
in Sinossi giuridica, fase. 467, art. 685 (3). Cfr. pure Cassaz. 17 luglio 1936, 
in Riv. di dir. agr , XVI (1937), massimario, p. 45. 
(4) Cassaz. 23 marzo 1925, in Diritto e giurisprudenza, XL (1925), 75. 
Un errore nei numeri di mappa non basterebbe neppure a render improcedi-
e servon a impedire che si agisca senza effetto su altri fondi, 
rivendicabili dal proprietario anche dopo che il loro acquisto fu 
trascritto (1). La nullità, o l'irregolarità della procedura, va attri-
buita in qualche caso tutta a colpa del creditore istante, e l'azione 
sorge allora di per sè (2); mentre in altri casi può semplicemente 
connettersi a tal colpa, e solo allora l'aggiudicatario ha diritto a 
risarcimento (3). Con tal criterio si risolve pure la questione sulla 
vendita di cose che non dovevan essere vendute. L'aggiudica-
tario ha, infatti, secondo la giusta affermazione degli scrittori, 
diritto a risarcimento ove il creditore istante abbia messo all'asta 
colposamente beni non del debitore (4): per esempio non posseduti 
da lui, non iscritti in catasto a nome suo e non gravati da ipo-
teca a proprio favore (5). L'aver in tal caso, col precetto e la 
domanda di vendita, investito (secondo la non bella espressione 
d'una sentenza) beni non del debitore, è atto colposo; e neppure 
il risultare la proprietà dell'immobile dal libro fondiario basta, 
da se solo, ad autorizzar il creditore all'esecuzione contro il debi-
tore (6). Il creditore appare da questa massima, riguardante casi 
bile l'istanza di vendita : App. Milano 27 marzo 1934, nella Giurisprudenza: 
il foro subalpino, LXXII (1935),332. 
(1) App. Genova 30 marzo 1883, in Eco di giurisprudenza civile, VII, Ge-
nova 1883, 205. 
(2) Cassaz. Napoli 31 dicembre 1906, nella Corte d'appello, VIII (1907), 
p. 50 ; App. Trani 10 aprile 1908, nel .Foro delle Puglie, IX (1908), 232 (massima 
soltanto) cit.; App. Roma 22 giugno J887, in Temi romana, VII (1887), p. 249 
(leggasi specialmente il testo della sentenza a p. 254). La colpa nelle irregola-
rità sovra viste venne ben ravvisata dalla Corte di cassazione di Torino (29 e 
28 luglio 1875, 3 marzo 1883), dalla Corte d'appello della stessa città (2 giugno 
1876) e dalla Corte d'appello di Genova (2 dicembre 1881), delle quali una 
nota anonima, ma quasi sicuramente del PICCARGLI, nella Giurisprudenza, XXII ; 
Torino 1885, p. 778, ricorda le sentenze. 
(3) App. Genova 25 novembre 1893, in Temi genovese, VI (1894), p. 6 ; 
Cassaz. Roma 27 gennaio 1887, nella Legge, XXVII (1887), 1, p. 325; Cassaz. 
Torino 11 novembre 1885, nella Giurisprudenza, XXII, Torino 1895, p. 778 cit. 
(4) GASCA, Trattato della compravendita civile e commerciale, II (2A ediz), 
T o r i n o 1915, n. 1167, p. 6 7 6 ; MATTIROLO, VI , n. 327, p . 283. 
(5) App. Roma 22 marzo 1884, nella Legge, XXIV (1884), 2, p. 231. Nel caso 
di beni semplicemente posseduti dal debitore, la colpa del creditore istante è 
esclusa dalla Corte di cassaz. di Napoli nella sentenza 8 giugno 1906 (Legge, 
XLVI, 1906, 2004). La massima sostiene persino essere tal creditore respon-
sabile soltanto per dolo. 
(6) Cassaz. (del Regno) 15 giugno 1928, in Sinossi giuridica, fase. 470, voce 
terre redente, cap. 1 ; id. 30 aprile 1928, ivi, fase. 468, cap. 7, qu. 3. 
presentatisi nelle province redente, trattato dunque piuttosto 
severamente. Ma io credo che anche l'acquirente sia tenuto a 
una certa diligenza; sicché un errore materiale nella descrizione 
dei beni, facilmente comprensibile ed evitabile, non basterebbe 
a render obbligato il subastante (1). Nè basterebbe un errore 
materiale nei numeri catastali (2) o nella misurazione, quando 
il fondo fosse altrimenti determinato in modo da escluder confu-
sioni (3). 
Il creditore ipotecario, ancorché citato a comparire davanti 
al giudice delegato, secondo l'art. 721 princ. cod. proc. civ. può 
chiedere il risarcimento dei danni, ove non gli sia stato notificato 
il bando (4); e l'avviso d'asta deve notificarsi, oltre che ai cre-
ditori ipotecari iscritti contro l'attuale possessore, a quelli iscritti 
contro i proprietari anteriori (5). 
11. — Questi dubbi relativi a casi di colpa si risolvono 
abbastanza facilmente, e ancor più in caso di dolo. Maggior gravità 
ha la questione se sia o no in colpa il creditore quando abbia 
promosso la subasta di beni risultanti poi, dalle trascrizioni, non 
del debitore. La Corte d'appello di Torino ritenne una volta di 
sì (6); ma una seconda riconobbe invece che non è colpa per il 
creditore istante l'aver tralasciato di consultar i registri delle 
trascrizioni (7). Acconsento a questo modo di vedere, seguito già 
(1) App. Genova 25 novembre 1893 cit. L'avv. F. Bo, annotatore della 
sentenza, è di parere contrario : loc. cit., specialm. p. 7-8. Nel senso di questa 
cfr. pure App. Trani 3 maggio 1904, nel Foro delle Puglie, V (1904), 218. 
(2) Cassaz. 23 marzo 1925 cit. Cfr. id. 30 maggio 1927, in Biv. di 
dir. agrario, VI (1927), p. 420. 
(3) App. Genova 25 giugno 1887, in Eco di giurisprudenza civile, XI ( 1887), 
Genova 1888, col. 271. 
(4) App. Trieste 7 luglio 1936, in Sinossi giuridica, fase. 536, art. 668 (3). 
(5) Cassaz. 4 agosto 1936, in Sinossi giuridica, fase. 538, art. 48 (23). 
(6i App. Torino 8 aprile 1881, nella Giurisprudenza, XVIII, Torino 1881, 
p. 418. 
(7) App. Torino 14 luglio 1888, nella Giurisprudenza, XXV, Torino 1888, 
p. 607. Conformi: Cassaz. Torino 11 novembre 1885 cit., e App. Torino 3 maggio 
1867, nella Giurisprudenza, IV. Torino 1867, p. 479, come pure App. Venezia 
3 agosto 18 .0, in Temi veneta, V (1880), p. 486.- Quest'ultima, però, riguarda gli 
oneri del fondo. La stessa Corte, nella sentenza 3 settembre 1880, loc. cit., p. 531, 
dichiara sufficiente per i trasferimenti il certificato catastale. In questo senso 
è implicitamente il Bo per quel che dice a p. 7; ed esplicitamente il PICCABOLI, 
dalla Corte di cassazione subalpina e dalla Corte d'appello di 
Venezia: il BOGGIO approva l'altro (1 ) . 
Nè mi si opponga che il venditore deve risponder anche di 
quanto risulta dai registri delle trascrizioni, che il compratore può 
benissimo conoscere: il creditore istante non è venditore e non 
è obbligato a ricercare quanto risulta da tali registri. La Corte 
d'appello di Torino nella prima sentenza sostiene che, quando il 
deliberatario viene per una parte evitto, ma l'evizione si sarebbe 
potuta evitare se « il promotore della vendita avesse interrogato 
i registri delle trascrizioni», essa « devesi attribuire a colpa del 
c r e d i t o r e promuovente, il quale, avendone facili i mezzi, non seppe 
impedirla». Ma ciò non dimostra punto; tanto più che appare il 
contrario dalla disposizione del cod. di proc. civ. per cui il creditore 
che promuove la vendita deve offrir in comunicazione al debitore 
l'estratto « di catasto o delle mappe censuarie degl'immobili sopra 
i quali si procede all'esecuzione, o, in mancanza di pubblici registri, 
un certificato dell'autorità municipale» (art. 66.5, n. 4). Da ciò 
s'induce, infatti, ch'egli ha l'obbligo d'attenersi ai registri del 
catasto o a quanto risulta all'àutorità municipale, e che ha questo 
obbligo solo, non punto quello ben diverso d'esaminar i registri 
delle trascrizioni. 
In un altro caso, la medesima. Corte riconobbe che il creditore 
istante non ha per legge tal obbligo, perchè i registri delle trascri-
zioni avrebbero potuto e dovuto nella specie esser invece consultati 
dagli accorrenti all'asta. L'indagine grava, dunque, su di essi, che 
son danneggiati se non la fanno. Il giureconsulto romano avrebbe 
detto caveat emptor. 
La legge cerca di favorire chi, se anche non venditore, pro-
muove la subasta, perchè una società è tanto più salda e forte 
quanto maggior efficacia attribuisce ai diritti dei singoli. La subasta 
avviene per procurar il soddisfacimento d'un diritto, e d'altra 
parte è un diritto essa stessa; sicché come l'esercizio di questo 
che nell'ottima nota già citata adduce ragioni persuasive, a mio modo di vedere, 
e certo più efficaci di quelle contrarie del BOGGIO. Cosi pure MATTIROLO, 
l o c . c i t , n. 327, p . 283, no ta 1 - 2 , iv i e a p. 2 8 4 ; DBMURTAS ZICHINA, Della 
spropriazione contro il debitore, II, Torino 1881, capo 5', § 736, p. 248-249. 
(1) Della evizione negli a+ti traslativi di diritti e specialmente nella vendita 
(2a ediz.), Torino 1894, n. 157, p. 181, nota 2. 
deve esser sempre facile, e la sua efficacia assoluta, così chi 
promuove una subasta non va gravato di oneri. La protezione 
degli accorrenti, pur avendo d'altra parte certi bisogni, non fa 
sorger quello che dal creditore istante si consulti il registro delle 
trascrizioni. Se un tal obbligo è escluso per le servitù e i pesi 
in genere (perchè, secondo l'art. 666, n. 1, la sentenza che auto-
rizza la vendita deve contenernel'indicazionesolo «possibilmente») 
non può non esser escluso anche per i trasferimenti. Ci auguriamo 
pertanto che la Corte d'appello di Torino rimanga ferma nella 
ultima opinione, e che s'astenga sempre, in conformità della Corte 
suprema e di altre, dal far carico al creditore istante d'una colpa 
inammissibile per legge, e che ammessa sarebbe, per di più, in 
diretto contrasto coll'interesse della società. 
12. — Gli stessi principi valgono pei' la vendita promossa 
dall'esattore. Anche l'esattore non può, nonostante il contrario 
parere d'una sentenza (1), ritenersi venditore in nessun caso e in 
nessun modo. È perciò inammissibile l'azione di garanzia (2), ed 
egli, non avendo colpa, non può esser tenuto per l'evizione subita 
dall'aggiudicatario (3). 
L'art. 44 del testo unico 17 ottobre 1922, n. 1401 sulla riscos-
sione delle imposte dirette (richiamato dall'art. 68 del regola-
mento 15 settembre 1923, n. 2090, e corrispondente all'art 44 
della legge 13 agosto 1922, n. 1146, e del testo unico 29 giu-
gno 1902, n. 281) stabilisce però che l'avviso per la vendita degli 
immobili ne contenga la descrizione, con le qualità e i confini. 
Se nell'avviso d'asta un fondo venne designato erroneamente 
coll'aggiunta di « marche segnate nel certificato di catasto per 
un fondo diverso», l'esattore è in colpa (4), sicché, avvenendo 
(1) Trib. Torino 9 febbraio 1894, in Esattore e comune, 1894,322 (dal Rep. 
del Foro it.) 
(2) Trib. Bari 8 giugno 1909, in Rivista universale di giurisprudenza e 
dottrina, XXIV (1910), Roma 1911, 1, col. 52, e nota 2 di C. C., ivi. 
(3) App. Aquila 20 luglio 1897, in Esattore e comune, 1898, 108 (dal Rep. 
del Foro il). Neppure l'espropriazione per debito d'imposta libera il fondo dai 
diritti dei terzi: G. STOLFI, Se l'espropriazione per debito d'imposta liberi il 
fondo dalle servitù (nota a sentenza 5 luglio 1910 del Pretore di Penne), in 
Rivista di diritto processuale civile, III (1926), 2, p. 351-360. 
(4) App. Bologna 3 luglio 1908, nella Temi, XXXIII, Venezia-Bologna 
1908, p. 691. 
evizione, sarebbe tenuto a risarcimento; come lo sarebbe se, co-
munque, nell'avviso d'asta fosse incorso in errore descrivendo gli 
immobili (1). Lo stesso dicasi se per noncuranza egli abbia pro-
ceduto su immobili non appartenenti al debitore (2) o, peggio 
ancora, non rinvenuti poi dall'aggiudicatario (3). Il procedimento 
è inoltre nullo, e sempre per colpa dell'esattore, se egli non noti-
ficò l'avviso d'asta al debitore (4) e a « tutti » i creditori ipote-
cari (5). Non sarebbe invece nullo, ma l'esattore sarebbe lo stesso 
in colpa, e tenuto perciò al risarcimento, ove egli avesse proceduto 
all'esecuzione senza la regolare diffida, voluta dall'art. 65 del 
citato testo unico 17 ottobre 1922, ai creditori che già l'avevano 
(1) App. Torino 19 febbraio 1934, nella Giurisprudenza : il foro subalpino, 
LXXI (1934), 591. , 
(2) Cassaz. Roma 14 giugno 1909, nella Cassazione unica (parte civile), 
XIII Roma 1909, col. 623-624. Lo stesso per i mobili: Cassaz. 13 aprile 1934, 
nel Nuovo diritto, XII (1935), p. 452. Per gl'immobili, come per• i mobili, cfr. 
Di CIÒ, La tutela dei terzi nella esecuzione fiscale, ivi, XIV (1937), p. iva-no. 
(3) App. Roma 6 luglio 1905, in Esattore e comune, 1905, 226 (dal Rep. 
del Foro it ). 
(4) App. Genova 21 ottobre 1880 cit. 
(5) Cassaz. Roma 28 giugno 1895, nella Legge, XXXV (1895), 2 p 489. 
Secondo una sentenza (Cassaz. Roma 15 gennaio 1924, in Diritto italico 
16 gennaio 1924, p. 4), la nullità non p o t r e b b e neppur essere dich.arata; se-
condo qualche altra (Cassaz. Roma 28 giugno e Cassaz. Firenze 10 luglio 1893 
nella Legge, XXXIII, 2, p. 113 e 659), essa verrebbe dichiarata per il solo 
effetto di risarcir danni, e non anche per revocare l'aggiudicazione . Ved 
pero, in senso contrario, nota del FASSA alla seconda e le sentenze da lui 
ricordate, oltre a Trib. Bari 8 giugno 1909 cit. e App. Genova 21 ottobre 
in .Eco di giurisprudenza, V, Genova 1881, 1, col. 1. La Corte di cas azione 
del Regno, a sezioni unite, escluse sì che si possa far dichiarare la nullità degh 
atti esecutivi, ma solo da parte di chi ha il possesso del fondo (22 marzo 1924, 
nella Corte di cassazione, I (1924), 1, 208). La nullità dell'esecuzione non può 
dopo che questa avvenne, esser accampata neppure dal proprietario dell intero 
mappale, che non n e a v e v a curato la voltura catastale da uno dei danti causa 
Trib Oristano 20 luglio 1926, in Studi sassaresi, V della 2» serie (1926), 2, 
p 117. Nel senso della soppressa Corte di ca-saz. di Firenze, recentemente 
App. Bari 15 marzo 1926, nel Foro delle Puglie, XXVII (1926), 2, p 175, n. 152 . 
ivi in nota, il GIOIA restringe il principio alle nullità formali. Sul a proce-
dura in caso di fallimento, cfr. MOFPA, Il procedimento esecutivo fiscale rispetto 
al contribuente fallito, in Rivista di diritto pubblico, XVIII della 2» serie (1926), 
1, p. 430-448. 
iniziata (1), o senz'aver notificato l'avviso d'asta a tutti i creditori 
iscritti contro chi possedette l'immobile nel corso del trentennio 
anche se non sia il possessore contro cui si procede ora (2). 
Nei danni venne pure compreso, com'è naturale, il plusvalore 
dell'immobile rivendicato (3). Ma, ammesso anche che il risarci-
mento non s'estenda a tutti i possibili utili d'una rivendita (4) e 
si restringa al prezzo e alle spese (5), riman sempre che l'esat-
tore, pur non rispondendo per le descrizioni catastali, deve agire 
con prudenza e oculatezza (6), senza di che ha, quantunque non sia 
affatto venditore, l'obbligo di rifonder all'aggiudicatario le somme 
sborsate (7). Ove invece nel certificato di catasto l'immobile sia 
attribuito a persona diversa dal proprietario, l'esattore non ha 
colpa, e i possibili danni a chi ha la proprietà dovranno venir 
risarciti da tale persona (8). 
Non soltanto in ciò l'esattore va equiparato al creditore espro-
priarne (unica differenza è il suo agire nell'interesse dello Stato, 
e non proprio), ma anche per il non poter egli esigere dall'aggiu-
dicatario l'imposta patrimoniale del debitore espropriato, dovendo 
chieder invece, al pari d'ogni altro creditore, d'esser collocato 
(1) Pret. Recco 17 luglio 1935, con nota adesiva del LONGO, nel Nuovo 
diritto, XIII (1936), p. 756-763. Non del tutto conforme Cassaz. 26 febbraio 1937, 
in Sinossi giur., fase. 539, art. 65 (23 l). 
(2i Cassaz. 4 agosto 1936, nella Giurisprudenza: il foro subalpino 
LXXIV (1937), 202. 
(3) Cassaz. Palermo 5 dicembre 1905, in Sinossi giuridica, fase. 226, 
art. 72 (23 e); id. 14 marzo 1905, nel Circolo giuridico, XXXVI (1905), 2, p. 303*, 
ove però non v'ha cenno della «mancata fruttificazione del prezzo,'tasse e 
spese» di cui nel Repertorio del Foro italiano, 1895, alla voce esazione 
n. 114M% col. 411. 
(4) App. Genova 7 aprile 1900, nella Legge, XL (1900), 1, p. 663. 
(5) App. Bologna 3 luglio 1908, loc. cit., p. 690. Riguardo a queste 
ultmie, cfr. COCIVERA, Condanna dell'esattore alle spese di giudizio in Di-
ritto e pratica tributaria, XI (1936), p. 94-102, ove (n. 3, p. 97-98) là colpa 
dell'esattore è esaminata nei due momenti dell'esecuzione e dello svolgimento 
del giudizio. Non può essa poi non considerarsi alla stregua dell'articolo 12 
d. 1. 6 novembre 1930, n. 1465 (conv in 1. 18 maggio 1931, n. 802) che in-
novando, modifica il citato t. u. 17 ottobre 1922. Vedi pure Cassaz. 22 marzo. 
1937, in Sinossi giuridica, fase. 540, art. 63 (23 l). 
(6) Cassaz. Roma 14 giugno 1909 cit. 
(7) Trib. Torino 9 febbraio 1894 cit. 
(8) App. Palermo 16 maggio 1905, nel Circolo giuridico, loc. cit., p. 372. 
nel giudizio di graduazione (1). Come uguali sono poi gli obbli-
ghi dell'uno e dell'altro, lo sono del pari quelli dei terzi verso di 
essi L'aggiudicatario spossessato è, infatti, anche in confronto al 
primo, tenuto a una certa diligenza, tant'è vero che non ha di-
ritto a indennità qualora non abbia dedicato agli atti esecutivi 
l'attenzione necessaria (2). S'applicherebbe così il principio cui 
dicesi informata la legge annamita in caso d'adulterio: punire, 
cioè, dapprima l'autore del danno, perchè da riprovarsi ; ma poi 
il danneggiato, perchè doveva vigilare. 
Sia o no la subasta stata promossa dall'esattore, 1 aggiudica-
tario deve sempre conoscere il vero stato della cosa, ricevendola 
cosi com'essa è al momento della subasta; dal che s'indusse (3) 
_ a torto, secondo me — ch'egli non possa chieder al conduttore 
i danni subiti prima di essa. 
(1) Vedi il dispaccio ministeriale riportato dalla Proprietà edilizia, XX , 
Milano 1926, taso. 9, p. 6. Esso è un riparo tardivo ^ ^ ^ ^ 
lati dall'avv. CDNIETTI nella stessa Proprietà edilizia, XIX, 192o, f a s e U , p. . . 
Esclude perciò il diritto di ritardar il pagamento del prezzo d'aggiudicazione' 
fino a che i condividendi espropriati non abbiano liberato il fondo dal! s p o s t a 
natrimoniale (App. Torino 9 ottobre 1925, nel Foro subalpino, II. 1925, 1260), 
L e ™ del piriTa restrizione fatta dalla Corte d'appello di Bologna (Terni 
emiliana, I Parma 1924,1, col. .83), che il presidente non possa fissar il giorno 
d una vendita all'incanto, ordinata dal tribunale, di stabili liberi da censi 
livelli, ipoteche, imposta sul patrimonio, fino a che quest'imposta non sia stata 
^ ^ App Roma 5 novembre 1898, in Esattore e comune, 1898,108 (da altre 
r viste)'Cassaz. Roma 23 marzo 1896. nella Legge, XXXVI (1896) 1, p 689^ 
Cfr pure Trib. Bari 8 giugno 1909 cit. Anche se abbia trascurato d esaminare 
gli atti d'un'esecuzione promossa contro uno dei condomini, l'aggiudicatario 
festa però possessore di buona fede: Cassaz. 15 febbraio 1926, m Sinossi giù-
ridica, fase. 442, art. 2137. massimario 
(3) Cassaz. 27 maggio 1936, in Riv. di dir. agr., XV (1936), massimario, 
p. 280. 
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13. — Dopo aver esaminato l'azione che l'aggiudicatario 
evitto può avere contro chi promosse la subasta, occorre ricer-
care se gliene spetti una contro il debitore espropriato, perchè, 
essendo stata la vendita invece che volontaria, forzata, è dubbio 
se questi abbia l'obbligo della garanzia per evizione. Nel diritto ro-
mano sembrerebbe di sì, perchè due testi concedon al compratore 
evitto della cosa data a pegno un'azione contro il debitore. 
Ma anche qui occorre distinguere tra diritto classico e giusti-
nianeo, servendo i testi di cui si tratta solo per quest'ultimo, 
poiché' son entrambi per non dubbi segni interpolati. L'uno con-
cede l'odio pigneraticia contraria (1) al creditore già soddisfatto, 
quando dunque non gli spetterebbe più ; il che fa trasecolare per-
sino la Glossa, la quale esclamò : mirabile est quod dedit pigne-
raticiam contrariarti actionem, cum ea cedenti sit inutilis. L'altro 
passo ammette un'actio utilis (2), senza dire qual essa sia. Per il 
compratore potrebbe trattarsi d'un'azione ex empio, che un terzo 
testo restringe alla restituzione del prezzo (3); ma poiché il passo 
coni tempia pure il proprietario vero, privato della cosa, gli scrit-
tori sostengono che Vactio utilis riguardo a lui è quella negotio-
rum gestorum contraria. 
Tanto Vactio pigneraticia quanto tal ambigua actio utilis 
sono, comunque, compilatone. Già prima che ciò fosse messo in 
luce, Vactio utilis (che si riteneva concessa da TRIFONINO 
contro il debitore) era sembrata un rivolgimento nei mezzi dati al 
compratore per la soddisfazione dei suoi diritti: si era avvertito 
in essa un espediente artificioso; e, fattolo consistere nell'acro 
negotiorum gestorum contraria, si era concluso che il carattere 
utile dell'azione provava in modo sicuro la novità del rimedio 
(1) L. 38 D. de evict. 21, 2 (ULPIANUS libro secundo disputationum) : In 
creditore qui pignus vendidit tractari potest, an re evicta vel ad hoc teneatur ex 
empto, ut quam hcib&t cidvevsus debitovstn cictioncni, scivi prciestet • hcibst (iute,ÌH 
contrariampigneraticiam actionem. et magia est ut p meste t: cui enim non aequum 
videbitur vel hoc saltelli consequi emptorem, quod sine dispendio creditoria fut.u-
rum est ? 
(2) L 12 § 1 D. de distr. pigìi. 20, 5 (TRYPHONINUS libro octavo disputa-
tionum) : Si aliena res pignori data fuerit et ereditar eam vendiderit, videamuH, 
an pretium quod percepit creditor liberet debitorem personali actione pecunia'e 
creditae. quod vere responderetur, si ea lege vendidit, ne evictionis nomine obli-
garetur, quia ex contractu et qualiquali obligatione a debitore interpositcì, certe 
ex occasione eius redactum id pretium aequius proficeret debitori, quam credi-
toris lucro cederei, sed quantum quidem ad creditorem debitor liberatur: quantum 
vero ad dominum rei, si needum pignus evictum est, vel ad emptorem post 
evictionem ipsi debitor utili actione tenetur, ne ex aliena iactura sibi lucrurn 
adquirat. 
(3; L. li § 1 D. de evict. 21. 2. All'espressione ex empio dabitur di questo 
testo bisogna aggiunger evidentemente le parole actio utilis, soppresse dai 
compilatori. Si tratta qui dell'acro utilis ex empto, e non della non definita 
actio utilis, che vedremo subito introdotta da essi e che il FERRINI (Manuale 
di pandette, 3» ediz., Milano 1908, n. 400, p. 516, nota 6j ritiene, diversamente 
dagli altri, esser l'actio pigneraticia contraria. 
introdotto (1). Il diritto classico non concedeva, in conseguenza 
dell'evizione d e l l a cosa venduta dal creditore pignoratizio, un'azione 
al compratore contro chi l'aveva data a pegno (.debitor): solo il 
pretore avrebbe, in certi casi, potuto proteggerlo con ì'actio in 
factum (2). 
Per il debitore avvenne cosi il contrario di ciò che vedemmo 
per il creditore. Mentre questi era tenuto per diritto classico 
e cessò d'esserlo pel giustinianeo, quello, non obbligato per 
il primo lo divenne per il secondo. E' del resto log.co che 
in un periodo anteriore il debitore concedente pegno non in-
contrasse obblighi, perchè, come vedemmo (3),venditore ap-
pariva non lui ma il creditore. Ciò può sembrar assurdo a 
chi ritenga non essere stato questi tenuto per regola, m caso 
d'evizione, nemmeno a restituir il prezzo, nè con Yactio em-
pii uè con la condictio (4). Dice infatti un testo che non tene-
tur ex empio actione venditor (5) ; ma da uno di quelli stessi che 
ciò osservarono fu poi riconosciuta l'interpolazione, col provare (6) 
che la regola creditorem evictionem non debere è giustinianea. 
(1) SCHARFF Die Lehre vom Gewahrerlass factum de non prae.xtanda evi-
zione) nach ramiseli Rechi (ristampa,- non però dichiarata d'una disserta-
zione inaugurale a Greifswald), Greifswald 1888, § 13, p. 73. Secondo il GUAR-
NBRI CITATI (Gli effetti dell'evizione nei rapporti fra l'aggiudicatario e tendi-
tori, estratto dalla Rivista di diritto civile, XII, Milano 1920, n. 2, p 7-8) 
ì'actio emoti utilis contro il debitore sarebbe invece spettata, anche per diritto 
classico, al compratore evitto, e il diritto giustinianeo non avrebbe fatto che 
renderla directa. Diverso parere mostra egli però nel successivo scritto sopra 
Gli effetti del factum de non praestanda evictione» eia regola creditorem evi-
ctionem non debere» (estratto dagli Annali del seminario giuridico della r. Uni-
versità di Palermo, Vili), Palermo 1922, n. 6, p. 21, en.12 p. 41-42. _ 
(2) RIOCOBONO, Dal diritto romano classico al diritto moderno, cap. lo (diutto 
giustinianeo e diritto moderno), 2 (ius utrumque: civile etprefomm). n. 13b, m 
Annali del seminario giuridico della R. Università di Palermo, III - IV, Palermo 
1917, p. fi]3: 
(3) Retro, n. 8. „ „ 
(4) GUARNBRI CITATI, Gli effetti dell'evizione ecc., n. 2, p. < (cfr. pero n. à p. » 
e nota 3 ivi,; v. MOREAU, Ueber Haftung ivegen Eviction der verkauften Pfand-
sache (dissertaz. inaugurale), Miinchen 1878, § 1, p. 3 ; § 3, p. 8 ; § 4, p. 11 ; 
§ 10, p. 28-29. 
(5) L 11 § 16 D. de action, emti 19, 1. 
(6) GUARNBRI CITATI, Gli effetti del . pactum ecc. >: per il testo, n. 7, 
p. 32-33; per la regola, n. 5 in fine, p. 20, n. 12, p. 41. 
Nel diritto classico, il creditore pignoratizio era invece tenuto 
perchè anche la sua vendita non poteva non modellarsi sulla stipu-
lano duplae e sulla mancipatio. La prima, voluta dal compratore 
poneva l'obbligo della garanzia a carico del creditore pignora-
tizio (1) ; e nella seconda, poiché chi procedeva alla vendita era 
proprio tal creditore, l'obbligo di garantire non poteva cadere che 
su di lui. Non importava quindi che la cosa fosse stata data in pro-
prietà mediante la fiducia e col pactum de vendendo che autoriz-
zava il creditore alla vendita, o che fosse stata solo consegnata 
o che, magari senza consegna, su essa fosse stato costituito un 
pegno. Ogni qualvolta la mancipatio seguiva per opera del cre-
ditore pignoratizio, questi poteva, volendolo, dichiarare di vendere 
con una mancipatio nummo uno,e sottrarsi anche lui all'obbligo 
di garantire; ma se non lo faceva, restava obbligato, e in nes-
sun modo l'obbligo poteva ricadere sul debitore. 
14. — Chi comprava la cosa oggetto di pegno, non dal pro-
prietario, ma dal creditore pignoratizio, sapendo ch'egli era esclusi-
vamente tale, sapeva pure del pericolo di subir le conseguenze 
dell'evizione. Ma ciò dovette tosto apparir ingiusto e inopportuno. 
Una modificazione del diritto classico sarebbe persino stata pos-
sibile senza venir meno al rigido individualismo ispirante la ma-
teria dei contratti, per cui contrahentibus licei addirittura sese 
circumvenire. Ma secondo qualcuno, il diritto giustinianeo non 
sarebbe stato da tanto e, invece d'introdurre la modificazione per 
motivi logici e giuridici, avrebbe obbligato il debitore a rispondere 
per considerazioni solo di pietà e d'umanità. Esso non avrebbe 
fatto se non seguire la tendenza generale a ristabilir l'equilibrio 
tra due patrimoni, massime in ordine al prezzo pagato (2), tant'è 
vero che, nel periodo inserito nel passo di TRIFONINO, si trova 
che l'azione è concessa appunto ne ex aliena iactura (debitor) 
sibi lucrum adquirat. 
(1) L. 22 § 4 D. de pign. act. 13, 7. Cfr. 1. 59 § 4 D. mand. 17, 1. Sostiene 
il RATTI che, in mancanza d'un patto (de pignore distrahendo), per tutto il 
periodo classico il creditore non ebbe il ius vendendi o diritto di proceder alla 
vendita Gli sarebbero spettati solo il iuspossidendi e il ius fruendi: Sul «ius 
vendendi» del creditore pignoratizio, in Studi urbinati, I (1927), fase. 1. p. 3-37. 
Conformemente, V. DE VILLA, L'ius distrahendì nella fiducia e nel pegno (note 
esegetiche), n 10. in Studi sassaresi, XV della 2' serie, anno XVI, fase. 1-2, p. 56. 
_(2) Tendenza rilevata dal BONFANTE alla nota k del libro 21, tit. 2 del 
GLUCK, op. cit. , p. 175-180, e dal RICCOBONO ivi cit. 
A mio giudizio, il diritto giustinianeo fu invece censurato a 
torto- perchè, ammesso pure che la sua tendenza generale abbia 
avuto qualche applicazione non felice, quella fatta qui non avrebbe 
potuto esser migliore. L'obbligo della garanzia deriva (come ci 
insegnano gli scrittori del diritto naturale) proprio dalla necessità 
d'evitar a r r i c c h i m e n t i ingiusti; introducendolo anche qui, i bizantini 
soddisfecero a un vero bisogno di quella giustizia che il diritto 
classico non riusciva più a proteggere. Potranno aver errato 
nell'espressione (giacché actio utilis di per sè non significa nulla), 
ma non dettero perciò meno al rapporto fra debitore espropriato 
e compratore la disciplina ch'esso deve avere, come giudicò pure 
chi (1), prima che l'interpolazione fosse avvertita, attribuì tal 
disciplina al giureconsulto classico. 
15. - Certo è comunque che il rapporto tra debitore e compra-
tore fu modificato. Ma per quanto la modificazione sia stata conse-
guenza naturale dello svolgimento del diritto in questo rapporto, la 
diversità dei classici dai bizantini si riproduce nel diritto comune e 
nel moderno. Nel primo il V O E T ( 2 ) e il P O T H I E R ( 3 ) ; nel secondo il T R O -
PLONG ( 4 ) , i l C H A U V E A U ( 5 ) , COLIN e t C A P I T A N T ( 6 ) , i l B O R S A R I (7 ) , 
il S A R E D O (8), il G I A N Z A N A (9), G . Rossi ( 1 0 ) e il F E R R I N I ( 1 1 ) , oltre 
(1) SCHARFF, l o c . Cit. 
(2) Commentario ad pandectas, II, Parisiis 1829, lib. 21, tit. 2, n. 5, p. 480. 
(3) Tram de la procedure civile, in Oeuvres, X (ediz. BUGNET), Paris 1848, 
n. 636, p. 286. 
(4> De la venie, I (5» ediz.), Paris 1856, u. 432, p. 535. 
(5) Nella terza edizione di CARRÉ, Les lois de la procedure civile, V, 1, 
Paris 1853, n. 2409, p. 655 (IV, n. 2477, p. 306 dell'ediz. di Bruxelles) 
(6) Cours élémentaire de droit cimi frangais, II (3» ediz.), Paris 1921, lib. 2», 
titolo 2», parte 1*. cap. 2», sez. 1-, § 2, 1, p. 462 in line: questi scrittori dicono 
almeno che vi son buone ragioni per cui l 'obbligo di garantire non dovrebbe 
sorgere. Cfr. però p. 463, ove par che accettino l'opinione contraria. 
(7) Commentario del codice civile italiano, IV, 1, Torino 1878, § 3529, p. 378; 
Il codice italiano di procedura civile annotato, II (2» ediz.), Torino 1870, art. 686, 
n' Istituzioni'di procedura civile, II, Firenze 1876, n. 1017, p. 213. 
(9) Annotando la sentenza 12 febbraio 1880 della Corte d'appello di Casale, 
nella Legge, X X (1880), 1, p. 790-791. . 
(10) All' aggiudicatario evitto compete V azione di ripetizione contro i creditori 
esproprienti, n. 2-8, in Archivio giuridico, LVI (1896), p. 345-350. 
(11) Enciclopedia giuridica italiana, XII, 1, Milano 1900, alla voce obbliga-
zione, lib. 2», cap. 4 Ws, p. 741 in fine. 
ad alcuni proceduristi, come MANCINI, P I S A N E L L I e SCIALOIA (1), 
i l G A B G I U L O (2) , M . PESCATORE (3) , i l CUZZERI ( 4 ) , GARSONNET e t 
B R U (5), il M A T T I R O L O j (6), il Rocco (7), il P U G L I A T T I (8), il 
L I P A R I (9 ) , i l S A T T A (10 ) , M . T . ZANZUCCHI ( 1 1 ) e d E . R E D E N T I ( 1 2 ) 
sostengono che nella vendita forzata non sorge (a differenza dalla 
volontaria) obbligo di garantire dall'evizione a carico di colui i 
cui beni vengono venduti. Questo parere fu seguito dalla giuri-
ti) Commentario del codice di procedura civile per gli Stati sardi, V, 1, 
Torino 1858, n. 1081, p. 546; cfr. pure u. 1082, p. 546. Il volume fu ristam-
pato nel Comentario del codice di procedura civile [del Regno d'Italia], coordi-
nato dall'avv. GALDI, VII, Napoli 1879, n 903, p. 595; cfr. n. 904, p. 599; che 
venne nuovamente edito in Napoli, 1887-1894. I commentatori anonimi del 
codice albertino riferiscono invece le opinioni opposte, senza pronunciarsi : 
Manuale forense, VII, Torino 1841, art. 1644, p. 337. 
(2) Il codice di procedura civile del regno d'Italia, IV (2> ediz.), Napoli 
1881, art. 686, n. 14, p. 419. Vedi pure Digesto italiano, XXII, 1, Torino 1899-
1903, alla voce spropriazione forzata degli immobili, n. 394, p. 591, 
(3) Li logdel diritto (2a ediz per cura dell'avv. G. S. TEMPIA), Torino 
1883, parte 2% capo 28, p. 433-435. 
(4) Il codice italiano di procedura civile, Vi l i (2" ediz.), Verona 1901, art. 686, 
n. 1, p. 137, 
(5) Traiti thiorique et pratique de procédure civile et commerciale, V, 
Paris 1914, n. 450, 2, p. 88. 
(6) Trattato di diritto giudiziario civile italiano, VI (5a ediz., nella quale 
questo volume vide la luce per cura del LESSONA e che venne ristampata 
tutta nei 1932), Torino 1906, n. 314-317, p. 272-275. 
(7) Il fallimento, Torino 1917, n. 25, p. 70, nota 3; Natura giuridica del-
l'espropriazione forzata, n. 4, in Rivista del diritto commerciale e del diritto ge-
nerale delle obbligazioni, X (1912), 1, nota 3 della p. 842, a p. 843. 
(8) Sulla natura della vendita e della rivendita forzate, n. 8, in Rivista 
di dir. proc. civ., XII (1936), 1, p. 172; Esecuzione forzata e diritto sostanziale, 
Milano 1935, n, 59, p. 270; n. 74, p. 318; n. 88. p. 358; n. 89, p. 371; il. 101, 
p. 396. Cfr. Teoria dei trasferimenti coattivi (estratto dagli Annali dell'Istituto 
di scienze giuridiche, economiche ecc. della r. Università di Messina, V) Mes-
sina 1931, n. 60, p. 118. 
(9i Natura giuridica della vendita forzata immobiliare, n. 6 in fine, nel 
Foro it., LXI (1935), 4. col. 427. 
(10) L'esecuzione forzata, Milano 1937, n. 40, p. 193-194. A p. 195-196 
esclude contro il debitore espropriato anche un'azione d'arricchimento. 
(11) Diritto processuale civile, II (parte speciale a cura del dr. E. GAKBA-
GNATI) (litogr.), Milano 1938, n. 341, p. 474-475. 
(12) Profili pratici del diritto processuale civile, Milano 1938, n. 342, 
p. 650-651. Si tenga però conto anche di quauto egli scrive poco dopo. 
sprudenza egiziana delle corti d'appello miste (1) e accolto dal 
codice civile sassone del 1863 (§ 950), da un progetto di codice 
civile per lo Stato di New York del 1865 (§ 891) e da un progetto 
di legge sulle obbligazioni comune agli Stati germanici del 1866 
(artt. 160-162); sembrava poi del tutto abbandonato, quando venne 
ripreso dal nuovo codice civile russo del 1921 (§ 204) e riproposto 
dal M A R T O R A N A (2) . Essendo logica conseguenza, secondo me, d'un 
certo nuovo modo d'intender il procedimento esecutivo, non poteva 
non ripresentarsi nel C H I O V E N D A , che di tal nuovo modo è un 
seguace (3). L'accoglie anche il regolamento di procedura civile 
austriaco, ora regolamento esecutivo, del 2 7 maggio 1 8 9 6 ( § 1 8 9 T ) , 
e non con valore puramente formale. Se le possibilità d'evizione 
son certo diminuite, ogni pericolo non è scomparso, e un'inter-
pretazione della Corte suprema (4) dimostra come il regolamento 
possa aver anche valore reale. Per le stesse ragioni, valore più 
ristretto ha pure l'accoglimento nel nuovo codice svizzero delle 
obbligazioni con la disposizione dell'art. 234 princ. (5), che non 
ha riscontro nel precedente codice federale. 
(1) GRANDMOULTN, Traité élémentaire de droit civil egyptien indigène et 
mixte compare avec Le droit francais (Les contrats), Rennes senza data, tit 1", 
sez. 4», § 2, 2, n. 97, p. 37. 
(2) Delle azioni che competono all'aggiudicatario evitto, Palermo senza data 
(in realtà del 1925, come risulta pure dalla recensione in Sinossi giuridica, 
fase. 439, art. 1146), n. 8-10, p. 17-26. 
(3) Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli 1933, n. 87, p. 277 in 
fine; Sulla natura dell'espropriazione forzata, n. 9, in Rivista di diritto pro-
cessuale civile, III (1926), 1, p. 103 - 104 ; e in Saggi di diritto proc essuale civile 
(1900-1980), II (nuova ediz.), Roma 1931, scritto 7 (non 8, come erroneamente 
stampato), p. 479. Questo scritto, col titolo Acerca de la naturale.de la expro-
piacion forzosa, fu tradotto dal JOLLY, in Revista general de derecho y juris-
prudencia, II, Mexico 1931, ove il n. 9 è a p. 574 - 575; e col titolo Sobrela 
naturaleza juridica de la expropiación forzada, dal LORETO, in Qaceta juridica 
trimestral, I, San Cristobal - Venezuela 1933, ove il n. 9 è a p. 231-232. Di 
esso vedi un sunto in Rassegna bibliografica delle scienze giuridiche, I (1926), 
p. 523 - 524. 
(4) Vedi n. 3, p. 11-12. 
(5) Che, con qualche variazione di forma (sauf les cas de premesses for-
melles ou de dol commis à L'égard des enchérisseurs invece di : en l'absence 
de promesses formelles ou de manoeuvres employèes dans l'intention de tromper 
les amateur-:), corrisponde all'art. 1277 del progetto annesso al Messaggio del 
consiglio federale all'assemblea. 
Una seconda serie di scrittori — ed è la più numerosa — 
sostiene invece che il debitore espropriato è tenuto a garantire l'ag-
giudicatario, non diversamente da un venditore qualsiasi. Questo 
concetto — introdotto come vedemmo dai bizantini — fu accolto 
nel diritto comune dal CABALLINO ( 1 ) , dal M A N G I L I O (2), e dal 
C A L L E T (3 ) , dal NEGUSANZIO (4 ) , dal POSTIO (5 ) , dallo S T R Y K ( 6 ) , 
e dal RICHERI ( 7 ) ; nella dottrina belga dal W A E L B R O E C K ( 8 ) e 
dal L A U R E N T (9) ; nella francese dal PERSIL (10 ) , dal D U V E R G I E R ( 3 7 ) , 
(1) Tractatus de evictionibus, Venetiis 1571, § 5, n. 37 (che però non è 
indicato dopo il 36), p. 217. 
(2) De evictionibus tractatus, Venetiis 1668, qu. 193, n. 16 e 20-21, p. 419. 
(3) Ad titulum de evictionibus 45 lib. 8 Cod. commentarius, n, 3, in Novus 
thesaurus iuris civilis et. canonici, II, Hagae-Comitum 1751, p. 345. 
(4) Tractatus de pignonbus et hypotecis scritto con BALDUINO e DONELLO, 
Venetiis 1566, parte 6", membro 1°, n. 40, foglio 234, facciata 2», ov'è detto: 
et isto et su tenebitur ipse debitor de evictione; quia licet creditor vendiderit, ta-
men censetur vendidisse debitor curn ex eius pacto expn sso, vel tacito ex dispo-
sinone legis res vendita sit. 
(5) De subhastatione tractatus non superfluus sed necessarius, Maceratae 
1644, insp. 64, n. 1 e 5-7, p. 290. È la p. 234 delle edizioni del 1652 e del 1666, 
che voglio far qui presente per richiamare fin d'ora l'attenzione su questo 
trattato intorno a quell'espropriazione giudiziale di cui vorrei giungere a 
determinar la natura attraverso la questione che sto trattando. Dì dette edi-
zioni del 1652 e del 1666 trovai sempre cancellato il luogo di stampa, che 
non è però « Genuae » , o s s i a Genova, come ritenne qualche bibliotecario, sib-
bene «Genevae», ossia Ginevra, come risulta altresì dall'esserne stata fatta 
la stampa «sumptibus Samuelis ChouSt», francese rifugiatosi a Ginevra du-
rante le guerre di religione. 
(6) Specimen usus moderni pandectarum ad libros XXII priores, lib. 21, 
tit. 2, § 44 in fine, in Opera omnia, XIV, Florientiae 1841, col. 1039. 
(7) Codex rerum, in pedemontano Senatu aliisque supremis patriae curiis 
judicatarum, IV, Augustae Taurinorum 1786, lib. 3", tit. 26, def. 3 " ,p . 45-46. 
(8) Cfr. Pandeetes belges, XL, Bruxelles 1892, alla voce expropriation 
forcée, n. 1306, 1314, 1317, col. 983, 985, 986; LXXII, 1902, alla voce paye-
ment indù (répétition de), n. 1153, col. 1183. 
(9) Principes de droit civil, XXIV (4» ediz.), Bruxelles 1887, n. 226, 
p. 226-228. 
(10) Questions sur les priviléges et hypothèques, saisies immobilières et ordres 
(nuova ediz. per cura di DE COURDEMANCHE), Bruxelles 1834, lib. 3.°, sez. 8.', 
art. 1, § 5, p. 254; cfr. Regime hypothécaire ou commentale sur le ti tre du code 
civil relatif aux priviléges et hypothèques, Bruxelles 1834, cap. 6, art. 2178, 
p. 269- 270. 
(11) In continuazione a TOULLIER, Le droit civil fran$ais suivart Vordre du 
code, IX (nuova ediz.), Bruxelles 1838, n. 345 e 347, p. 121 e 122. 
d a l D U R A N T O N ( 1 ) , d a l C A R R É ( 2 ) , d a l G U Y O T (3 ) , d a l T R O L L E Y (4) , 
dal D O U R D I N (5) , dallo Z A C H A R I A E [rielaborato dal CROME ( 6 ) ] , 
daU'Huc ( 7 ) , daAuBRy et R A U ( 8 ) , B A U D R Y - L A C A N T I N E R I E et S A I -
GNAT (9 ) , d a l G U I L L O U A R D ( 1 0 ) , d a C H . B E U D A N T ( 1 1 ) , d a l P L A -
NIOL J2), dallo stesso P L A N I O L con R I P E R T e con H A M E L (13), dal Jos-
SERAND ( 14 ) , dal S O U B E R B I E L L E ( 1 5 ) , e sostanzialmente anche dal C O L -
MET D E S A N T E R R E (16 ) , il quale però in apparenza segue un'opinio-
ne intermedia che vedremo. Il codice civile giapponese, sentendo, 
come pure vedremo, l'influenza di questo scrittore, accoglie il 
concetto d'un obbligo (art. 568 princ.) (17), come già avevan fatto 
(1) Cours de droit civil, IX (4a ediz.), Bruxelles 1841, n. 265, p. 100. 
(2) Loe. cit. alla nota 5 della p. 45, a proposito di CHAUVEAU, p. 653-654. 
(3) De La garantie d'éviction (dissertaz. dottorale), Paris 1855, parte 2" , 
cap. 1°, § 1, p. 75. 
(4) Des ac/es «a non domino > ou de la chose d'autrui envisagée cornine 
objet des actes juridiques e'i droit romain et en droit frangais, Potiers 1872, 
n. 154, p. 166. 
(5) Droit romain : de la garantie en cas d'éviction dans la vente. Droit 
francais : de la garantie en matière de vente (dissertaz. dottorala), Bordeaux 
1875, parte 2% cap. 1, p. HO. 
f6) Handhuch des franzosischen Civilvechts, II (8* ediz.), Freiburg i. B. 1894, 
§ 335, p. 480. 
(7) Commentaire théorique et pratique du code civil, X, Paris 1897, n 102, 
p. 139. 
(8) Cours de droit civil frangais d'après la méthode de Zachariae, V (5* edi-
zione), Paris 1907, § 355, p. 87. 
(9) Traité théorique et i>ratique de droit civil: de la vente et de l'échange-
(3» ediz.), Paris 1908, n. 355, p. 356. 
(10) Traités de la vente et de l'échange, I, Paris 1889, n. 318, p. 331. 
(11) Cours de droit civil frangais, XI; La vente et le louage (2a ediz. per cura 
di R . BEUDANT et P . LEREBOURS-PIGEONNIÈRE), Par i s 1938, n . 430, p. 360. 
(12) Traité élémentaire de droit civil, II (11" ediz.), Paris 1937 (con RIPERT), 
n. 1497, p. 551. 
(13) Traité pratique de droit civil frangais, X, Paris 1932, n. 103, p. 101. 
(14J Cours de droit civil positif frangais, II (2a ediz.), Paris 1933, n. 1115, 
p. 585. 
(15) De la garantie d'éviction dans La venie et de ses conséquences (dissertaz. 
dottorale), Paris 1910, parte 1% cap. 2°, p. 33. 
116) Cours analytìque de code civil, VII (2a ediz.), Paris 1887, n. 76bis, § 4, 
p. 102, e 6, 1° a capo della p. 103. 
(17) Ciò risulta anche più chiaramente dall'art. 704 princ. del progetto 
BOISSONADE e dalle spiegazioni date da questo ai loc. cit. in seguito. 
i vecchi diritti territoriali bavarese (IV, 3, § 16, n. 7) (1) e prus-
siano (I, 11, § 340); l'uno per effetto del diritto comune, l'altro 
dei diritto naturale. In Italia esso è seguito dal M A N T E L L I (O dai 
suoi collaboratori) (2 ) , dal CAKABELLI (3) , dal M I R A G L I A ( 4 ) , dal 
L U Z Z A T T I (5) , d a l POLACCO (6) , d a l D E M U R T A S ZICHINA (7 ) , d a l 
M I R A B E L L I (8 ) , dal D E P I R R O (9 ) , dal BOGGIO ( 1 0 ) , è toccato in-
cidentalmente dal C H I R I A T T I ( 1 1 ) e dal D E L O G U ( 1 2 ) , e seguito 
I ancora dal PACIFICI -MAZZONI ( 1 3 ) , dal V E N Z I ( 1 4 ) , dal G I A N -
(1) Cfr. però v. KREITTMAYR, Anmerlcungen Uber den codicem niaximi-
lianeum bavaricum civilem, IV (nuova ediz.), Munohen 1844, cap. 3°, § 15-16, 
n. 13, p. 168 
(2) Nota alla sentenza 18 febbraio 1843 del Senato di Casale, in Giuris-
prudenza dei codice civile e delle altre leggi dei regii Stali, X, Alessandria 1845, 
eoi. 464. 
(3) Il diritto ipotecario vigente nel regno lombardo - veneto, II, Milano 1856, 
§ 61, p. 399. 
(4) L'aggiudicatario evitto di tutto, o di parte del fondo comperato, ove avesse 
pagato il prezzo ai creditori ipotecari, ha diritto di rivolgersi, non solo contro il 
debitore espropriato per l'evizione, ma anche contro i detti creditori per la resti-
tuzione del prezzo, §1, nel Filangieri, VI, 1, Milano 1881, p. 371. 
(5) Della trascrizione, II (2" ediz.), Torino 1882, n. 28U, p. 306. 
(6) Garanzia di evizione nelle espropriazioni forzate, in Monitore dei tri-
bunali, XXVIII, Milano 1887, p. 778-779. 
(7) Da questo è seguito solo subordinatamente a un'azione contro i cre-
ditori: Della spropriazione contro il debitore, II, Torino 1881, § 735, p. 24M. 
(8) Il compratore all'asta in caso di evizione non ha diritto a farsi re-
stituire il prezzo dai creditori ai quali lo ha pagato in virtù delle note di collo-
cazione, n. 6, in Del diritto dei trrzi secondo il codice civile italiano, I, Torino 
1889, p. 308. 
(9) Evitto il fondo aggiudicalo può l'aggiudicatario ripeterne il prezzo dai 
creditori ai quali fu assegnato (art. 1146 cod. civ.) (nota alla sentenza 22 giu-
gno 1887 della Corte d'appello di Roma), n. 27, in Annuario critico di giuris-
prudenza pratica, civile, ferroviaria, penale, I (1889), Firenze 1890, p. 315-310. 
(10) Della evizione negli atti traslativi di diritlo e specialmente nella, ven-
dita i2« ediz.), Torino 1894, n. 157, p. 180. 
(11) Se l'aggiudicatario evitto abbia diritto a farsi restituire il prezzo dal cre-
ditore soddisfatto, nella Legge, XXXV (1895), 2, p. 826. 
(12) L'aggiudicatario evitto e l'azione di indebito contro i creditori, in An-
nuario critico di giurisprudenza pratica, IX (1897), 1, p. 73-74 (riproduzione 
àaXVAntologia giuridica, IX (1896), p. 305-306 
(13) Trattato della vendita, I, in Codice, civile italiano commentato, XII 
(3* ediz. per cura dell'avv.*0 ANAU), Firenze 1901, n. 221, p. 430; Istituzioni 
di diritto civile italiano, V(4* sdiz. per cura degli avv." VENZI e GIORGI), Fi-
renze 1913, n. 58, p. 66. 
(14) Nota n a PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni cit., lib.4°, tit 2", cap3",p. 147-148. 
TURCO ( 1 ) , d a l RICCI (2 ) , d a l G I O R G I (3 ) , d a l T E N D I (4) , d a l M A N N A (5) , 
d a l GASCA (6 ) , d a l R A M E L L A (7 ) , e d a l C U T U R I (8 ) ; d a l CESAREO 
CONSOLO (9) , d a l LESSONA ( 1 0 ) , e d a l M O R T A R A ( 1 1 ) ; d a l C O G N E T T I 
D E M A R T I I S ( 1 2 ) , d a l N E P P I (13 ) , d a l G A U D E N Z I ( 1 4 ) e d a l D E G N I , 1 5 ) ; 
lo è implicitamente dal G U A R N E R I C I T A T I ( 1 6 ) e trionfa poi per 
opera della giurisprudenza (17). 
(1) Contratti speciali, II (compravendita) (lezioni raccolte dall'avv, STOLFI), 
Napoli 1905, lez. 23*, p. 261-263; e nota alla sentenza 26 aprile 1880 della Corte 
di cassazione di Napoli, nel Filangieri, V, 2, Napoli 1880, p. 399. 
(2) Corso teorico-pratico di diritto civile, VII (9» ediz. per cura dell'avv. 
F. CAIRE), Torino 1907, n. 154, p. 280; Commento al codice di procedura civile 
italiano, III (8* ediz. per cura dell'avv. ALESSANDRINI), Firenze 1905, n.184, 
p. 275. 
(3) Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, V (7» ediz.), Firenze 
1909, n. 95, p. 145. 
(4) Trattato teorico-pratico della compra-vendita nel diritto civile italiano, 
II, Firenze 1906, n. 413, p. 72-78. (5) La compravendita, S. Maria C. V. 1913, n. 98, p. 136. 
(6) Trattato della compravendita civile e commerciale, II (2* ediz.), Torino 
1915, n. 1167, p. 675. 
(7) La vendita nel moderno diritto, I, Milano 1920, n. 180, p. 373-374. 
(8) Vendita, cessione e permuta (Il diritto civile italiano, parte 12"), ristampa 
della 2* ediz, Napoli-Torino 1923, n. 102, p. 341-346. 
(9) Trattato della espropriazione contro il debitore, III, Torino 1905, cap. 48, 
n. 1-2, p. 851-852, e n. 13 in fine, p. 870. 
(10) Manuale di procedura civile (6a ediz. a cura di S. LESSONA e N. JAEGER), 
Milano 1932, n. 342, p. 435. 
(11) Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, V (4* ediz.), 
Milano senza data, n. 278, p. 402-404; Manuale della procedura civile, II (9A ediz.), 
Torino 1921, n. 899, p. 365; Istituzioni di procedura civile (nuova edizione 
aggiornata al 31 dicembre 1936 da O. GUIDI), Firenze 1937, n. 291, p. 452. 
(12) La vendita nella espropriazione forzata immobiliare, n. 6 in fine, in 
Rivista di diritto agrario, VI (1927), p. 322. 
(13) Vendita comune e vendita giudiziale nota alla sentenza 31 dicembre 
1925 della Corte d'appello di Bologna), in rlemi emiliana, III (1926), 1, 476. 
(14) La vendita forzata e la garanzia per evizione, n. 18. in Rivista di diritto 
processuale civile, III (1933), 1, p. 107-111. 
(15) Lezioni di diritto civile : la compra-vendita (2' ediz.), Padova 1935, n. 68, 
p. 194-198. 
(16) Gli effetti dell'evizione ecc., n. 1, p. 4-5, n. 4, p. 10. Non dice invece 
il FADDA a carico di chi possa sorger responsabilità per le servitù sul fondo 
aggiudicato: Pareri giuridici (2a ediz.), Torino 19)5, cap. 27 (<%ggindicazione 
di un fondo gravato ecc.), p. 271-275. 
(17) App. Palermo 10 ottobre 1936 (salvo il caso di garanzia esclusa 
nel bando), nel Circolo giuridico, VII della nuova serie (1936), 2, p. 41; 
16. — Tra le due schiere in cui vengono cosi a dividersi gli 
scrittori, se ne frappone una terza, per cui, in caso di evizione 
dell 'aggiudicatario, il debitore espropriato è tenuto si alla resti-
tuzione del prezzo, ma non al risarcimento dei danni. Seguita già 
da ACCURSIO (1 ) e dal BURGUNDO (2 ; , l'opinione di questi scrittori 
potrebbe ritenersi accolta ancor oggi dal codice civile, del Chili 
(art, 1851) e da quelli che gli s'informano, ad es. il primo e il 
secondo codice civile dell'Uraguay (rispettivamente art. 1672 e 
1 6 8 5 ) , come pure dal codice civile argentino (art. 2 1 5 6 [ 2 1 2 2 an-
tica numerazione]) e dal codice civile del Messico del 1928 
(art. 2 1 4 1 ) , se, per el vendedor, contro cui la restituzione è concessa, 
si dovesse intender il debitore. Anche il diritto privato delle pro-
Cassaz. 24 luglio 1936 (la garanzia è ammessa auche se stata esclusa 
dal creditore procedente), in Rivista di dir. agrario, XVI (1937), 2, p. 52 ; 
App. Catania 10 giugno 1935, in Rep. Foro it.. 1936, voce esecuzione immo-
biliare. n. 203; Cassaz. 24 febbraio 1928, in Sinossi giuridica, fase. 466, art. 1482; 
Cassaz Roma 5 aprile 1921, con mia nota, in Rivista del diritto comm., XX ( 1922), 
2, p. 309, e, con nota di richiami, nel Foro it., XLVI (1921), 1, 729; Cassaz. 
Palermo 16 agosto 1917, nel Circolo giuridico, XLVIII (1917), 2, p. 309; Cassaz. 
Torino 16 gennaio 1915 (sentenza che sembra «leggera» al GUARNEKI CITATI; 
ma non tale almeno in questa parte), nella Giurisprudenza, LII, Torino 1915, 
760; id. 15 inarco 1913 (testo), ivi, L (1913), 1251; App. Palermo 19 dicem-
bre 1913, nel Circolo giuridico, XLV (1914), 2, p. 63; App. Firenze 2 febbraio 
1909, in Temi, XXXIV, Venezia-Bologna 1909, p. 231; App. Traili 10 aprile 
1908, nel Foro delle Puglie, IX (1908), 232 ; Trib. Napoli 6 marzo 1908, in 
Diritto e giurisprudenza, XXIV, Napoli 1908, 2, 660; Cassaz. Napoli 5 luglio 
1906, in Mon. trib., XLVIII, Milano 1907, p. 63; App. Palermo 28 maggio 1906, 
nel Circolo giuridico, XXXVII (1906), 2, p. 211; Cassaz. Torino 8 luglio 1905, 
nel Foro it., XXX, 1905, 1, 1439; Cassaz. Palermo 29 marzo 1904, nella Ij'gge, 
XLIV, Roma 1904, col. 1595; App. Palermo 25 febbraio 1904, nel Circolo 
giuridico, XXXV (1904). 2, p. 118; App. Genova 17 marzo 1899, nel Foro il., 
XXIV (1899), 1, 944 ; App. Roma 17 aprile 1895, in Rep. Foro il., 1895, voce 
esecuzione immobiliare, n. 174; Cassaz. Roma (sez. unite), 6 luglio 1892, in 
Annali giur. it... XXVI, Firenze 1892, 1, p. 354, col testo della sentenza im-
pugnata 13 febbraio 1889 della Cassaz. di Napoli, ivi, XXIII (1889), 1, p. 447; 
Cassaz. Roma 11 luglio 1883 (testo), in Ann. giur. it., XVII, 1883, 1, p. 289; 
Cassaz. Firenze 28 dicembre 1882, nella Legge, XXIII, 1 (1883), p. 416; App. 
Modena 19 novembre 1881, in Mon. trib., XXIII, Milano 1882, p. 127; Cassaz. 
Napoli 26 aprile 1880, nel Filangieri, V, 2, Napoli 1880, p. 397. 
(1) Cit. dal CALLET. 
(2) De evictionibus liber practicus el theoricus, Ingolstadii 1636, cap. 34, 
n. 3, p. 259. 
vince baltiche, restringendo il diritto dell'aggiudicatario al prezzo 
{art. 3236), lascia incerti, perchè non dice contro chi tal diritto 
spetti. L'opinione che restringe la responsabilità del debitore tro-
vasi invece accolta nettamente nel codice civile del Basso Canadà 
(art. 1586). Il codice civile giapponese limita, in sostanza, l'am-
messa responsabilità del debitore espropriato, col dare all'aggiu-
dicatario il diritto di chiedere lo scioglimento del contratto e la 
riduzione del prezzo. Ciò con disposizione certo dovuta all'influ-
enza del COLMET DE S A N T E R R E (1), che in Francia sostenne la 
teoria intermedia, propugnata in Italia da F E R D . BIANCHI (2), dal 
O O R L A (3) e da qualche sentenza (4). 
Le due teorie estreme s'incontrano in essa: da un lato, perchè 
l'improponibilità delle azioni nascenti dall'evizione non implica 
anche quella d'una ripetizione d'indebito, intesa a ottener proprio 
quella restituzione del prezzo cui mira la teoria intermedia; dal-
l'altro, perchè la proponibilità di dette azioni non toglie che, quando 
il debitore sia immune da colpa (avendo denunziato l'esecuzione 
su cosa non sua), esse si restringali alla restituzione del prezzo, 
cui un fautore autorevole della teoria intermedia ( C O L M E T DE S A N -
T E R R E ) giunge movendo proprio da questo caso. 
Occorre quindi incominciare dalla teoria intermedia. In Fran-
cia v'ha chi la propone pure pel caso d'un preventivo esperimento 
d'azione contro i creditori (4) ; in Italia chi la restringe al residuo 
o sopravvanzo di prezzo a lui pervenuto dopo il loro soddisfa-
ti) Loc. cit., n. 76bis, 5-6, p. 102. 
Il MOURLON (Répétitions écrites sur le code civil, III, 11* ediz. per cura del 
DBMANSBAT, P a r i s 1883, n . 598-599, p. 277-278) e s p o n e questa teor ia c o m e 
primo sistema, considerando come secondo quella che ammette l 'obbligo della 
garanzia nel debitore espropriato. 
(2) Garanzia di evizione nelle espropriazioni forzate, in Studi senesi, IV, Siena 
1887, p. 3-19. 
I3) L'assegnazione giudiziale di crediti (2* ediz.). Padova 1936, n. 110, p. 203 
in princ. Includo tra i seguaci'di quest'opinione il GORLA, sebbene poco prima 
(p. 199-202) egli abbia escluso apertamente ogni responsabilità per evizione, 
per esserci nell'azione d'arricchimento da lui ammessa un obbligo del debi-
tore per il prezzo soltanto, e non per i danni. Meno reciso egli è nell'esclu-
dere la garanzia per evizione in un'opera successiva: La compravendita e la 
permuta (nel Trattato di dir. civ. it. diretto da F. VASSALLI), I, Torino 1937, 
n. 93, p. 120. 
(4) Cassaz. Roma 10 giugno 1894, in RICCI, loc. cit., n. 154'"», p. 281. 
(4) GARSONNBT et BRU, VI , n. 450, 1, p. 85-86. 
cimento (1). L'azione coatro il debitore espropriato sarebbe nel 
primo caso ammessa solo sussidiariamente, mentre si ridurrebbe 
nel secondo ai limiti di quella spettante contro i creditori. 
17. — Non occorre che ci occupiamo di queste varianti. La 
prima non si comprende, perchè, togliendo la facoltà d'esperire 
senz'altro un'azione a chi dev'essere il solo giudice della sua op-
k portunità, finisce col negarla. Un'azione di garanzia non può venir 
fatta dipendere dall'esperimento preventivo d'un'altra di natura 
al tutto diversa. Se l'aggiudicatario evitto ha, pagando, avvan-
taggiato i creditori cui procurò l'incasso del credito, avvantaggiò 
pure il debitore, che si trova liberato dall'obbligazione. Ha dunque 
ragioni uguali per reclamare dagli uni o dall'altro ; solo a lui deve 
quindi spettar il decidere verso chi gli convenga agire, senza che 
il debitore espropriato possa metterlo in condizioni più difficili, 
vincolando la sua libertà di scelta col mandarlo a molestar i cre-
ditori per salvare se stesso. Non è, d'altra parte, escluso che l'aggiu-
dicatario, appena evitto, abbia interesse ad agire verso il debitore 
espropriato, divenuto solvibile, per ottener in una volta sola quel 
prezzo, che sarebbe recuperabile presso i singoli creditori solo 
con altrettante azioni. E, ammessa l'azione, gli si deve pure rico-
noscer un'eccezione con cui impedirà, prima d'esser evitto, l'evi-
zione del debitore espropriato, erede del proprietario evincente, 
o di questo, inversamente erede dell'altro (2). 
(1) MATTIROLO, VI, n. 318, p. 276. Da azione di garanzia diventando allora 
di ripetizione d'indebito, essa si troverà subordinata all'aver il debitore ri-
cevuto una parte del prezzo quando già i creditori erano stati soddisfatti; 
ma mi sembra che si vada troppo in là col pretender una precedente azione 
contro questi ultimi, come afferma il BIANCHI, n. 4 in fine, p. 13. Le osserva-
zioni da lui opposte al MATTIKOLO valg-ou invece contro GARSONNET et BRU. 
Vedi anche in REDENTI ciò ch'egli scrive in. 342, p. 651) pur dopo aver 
escluso la garanzia. 
(2/ Il caso del proprietario evincente, erede del debitore espropriato, si 
presentò alla Corte di cassazione di Roma, proprio nella citata sentenza 
5 aprile 1921 Rimando quindi il lettore alla mia nota, pure cit., coll'avver-
tenza che il punto interrogativo apposto al titolo Non può derivar evizione da 
fatto personale o proprio è un'aggiunta dei redattori della rivista, che non 
compresero il mio pensiero, perchè io sostenevo non esser possibile evi-
zione per tal fatto. Cfr. pure RICCA-BARBERIS, L'evizione da fatto personale o 
proprio di chi dona o vende, in Archivio giuridico, LXXXVI1I (1922), n. 15-16, 
p. 172-174; n. 19, p. 180. 
La seconda variante, costringendo l'azione contro il debitore 
nei limiti di quella contro il creditore che abbia ricevuto parte 
del prezzo, finisce pure col restringere, se anche sotto un altro 
aspetto, quell'obbligo del debitore, che la dottrina intermedia già 
per suo conto restringe. Più che restringere, l'annulla addirittura; 
sicché coloro che sostengono potersi verso il debitore espropriato 
agire soltanto per la parte di prezzo ricevuta vanno annoverati 
tra quelli che negano il sorgere d'un obbligo, cosi come il propu-
gnatore della precedente variante. Accordando non più d'una 
ripetizione, com'è in sostanza questa, si finisce infatti col negar 
implicitamente l'obbligo di cui stiamo trattando. 
18. - Fermiamoci dunque sulla tesi che restringe la respon-
sabilità del debitore alla restituzione del prezzo, ed esaminiamo 
come, nella vendita giudiziale, tal restituzione potè distinguersi dal 
risarcimento dei danni, e come solo rispetto ad essa potè ammettersi 
la responsabilità del debitore espropriato. L'obbligo della garanzia 
per evizione — si disse — ha così, per il contenuto come per il fonda-
mento, due lati diversi, cui corrispondono effetti pure diversi: 
la restituzione del prezzo e il risarcimento dei danni. L'obbligo 
della garanzia per evizione si sdoppia cioè, perchè .da una parte, 
risoluta la vendita, il prezzo ricevuto dal venditore rimane senza 
causa, e dall'altra l'evizione è un fatto dannoso imputabile al ven-
ditore. Non importa che tal imputabilità possa anche mancare e 
che, secondo la legge positiva, il venditore risponda dell'evizione 
indipendentemente da colpa. Chi ritiene imputabile il debitore 
asserisce ch'egli non va equiparato al venditore, perchè può esser 
soggetto al primo obbligo (prezzo), ma non al secondo (danni), dato 
il diverso fondamento dell'uno e dell'altro. 
Non è vero — si continua — che l'espropriato è responsabile 
d'aver lasciato vender come sua e in pagamento di debiti propri 
una cosa che sapeva, o poteva facilmente sapere, non apparte-
nergli o appartenergli soltanto in parte; perchè se il debitore 
espropriato può esser in dolo o in colpa quanto alla scienza delle 
condizioni di possesso del fondo che lasciò vendere, per lo più 
ignora insussistenza e vizi del diritto (come nel caso d'un testa-
mento occulto a tutti), e non è in grado d'appurare l'errore se non 
con una diligenza poco comune. Fuor dal caso del dolo o della 
colpa, non si potrebbe dunque imporre ali aggiudicatario, oltre al 
rimborso del prezzo, il risarcimento dei danni prodotti dall'evizione. 
Per il venditore vero e proprio, tali danni si potrebbero anche 
far risalire a un fatto da lui compiuto volontariamente perchè 
sua fu l'iniziativa; ma per il debitore espropriato ciò non è 
possibile, essendo la vendita avvenuta addirittura contro la sua 
volontà: i danni derivan dunque dall'azione della giustizia, ma 
non da fatto di lui, che restò del tutto passivo. Dato il sistema 
della legge, è già fin troppo quindi far cadere i danni sul vendi-
tore volontario, anche senza colpa, ma non si potrebbe assoluta-
mente tener responsabile altresì il debitore espropriato. 
Nell'esaminare questa teoria, escludente una responsabilità 
solo per i danni, bisogna premettere ch'essa applica poi, nonostante 
le apparenze, l'obbligo della garanzia anche alla restituzione del 
prezzo, tant'è vero che ne fa responsabile pur il debitore espropriato 
che non l'abbia ricevuto. La restrizione dell'obbligo della ga-
ranzia non regge allora, perchè per le azioni nascenti dall'evizione 
il debitore espropriato o è tenuto, e non deve cessare d'esserlo di 
là dal prezzo; o non è obbligato, e non si comprende come possa 
esser tenuto fino a questo. Tanto meno si comprende come ciò 
possa avvenire quando dalla subasta egli nulla abbia ricevuto, 
perchè in tal caso non ci sarebbe neanche una ripetizione d'indebito! 
Non è dunque logicamente ammissibile una via di mezzo tra il 
concedere e il negare le azioni derivanti dall'evizione. Si tenta 
allora di distinguere nei loro effetti, dicendo che nella vendita 
forzata manca un qualcosa di volontario a cui l'obbligo di rispon-
dere dovrebbe, pur essendo indipendente da dolo o colpa, sempre 
connettersi. Ma se la distinzione è proposta in questa forma, le 
è opponibile in forma diversa il medesimo ragionamento fatto'per 
il prezzo. 0 la vendita forzata si distingue dalla volontaria, e in 
tal caso, nonché una responsabilità ristretta per il prezzo, non se 
ne può ammetter alcuna; o non si distingue, e nulla autorizza a 
restringere la responsabilità del venditore. Non si riesce dunque 
mai a fondare una restrizione, che non può essere se non l'illogico 
contemperamento della teoria che ammette con quella che nega la 
responsabilità. 
Quando s'asserisce che il debitore espropriato vien a trovarsi 
arricchito, nel peggiore dei casi, di quel prezzo che più non dovrà, 
si dimentica che l'indebito arricchimento può esser fonte d'azione 
e misura di responsabilità in quanto il legislatore l'abbia voluto 
(cosi come avviene per la ripetizione d'indebito), ma non di per 
sè. Di per sè — come già dimostrò il SAVIGNY (romantico, ma 
non tanto da andar contro la logica del diritto) — l'indebito arric-
chimento non si può neppure sovrapporre alla legge di là dai casi 
specifici in cui questa l'abbia vietato. Se l'art. 1486 non fa che 
determinare gli effetti dell'indebito arricchimento, proibito dal-
l'art. 1482, le due disposizioni non si potranno dunque scindere, 
e qualunque tentativo per ammettere gli effetti dell'una e negare 
quelli dell'altra va reputato al tutto arbitrario. 
19. — Una certa efficacia però vien attribuita al concetto 
dell'imputabilità d'un fatto indipendentemente da colpa, anche da 
chi. respingendone le conseguenza col ritenere l'art. 1482 inscindi-
bile. ammette poi che l'obbligo del risarcimento deriva da un 
fatto « voluto e posto comunque in essere da colui che aveva il 
diritto difettoso o apparente sulla cosa». Tal obbligo presuppone 
dunque la legge di causalità, di cui non si potrebbe far senza 
neppur nel caso d'una responsabilità senza colpa, come quella 
per evizione (1). 
Va opposto che, fuor della colpa, la legge di causalità non 
ha effetto, cosi che non regge un'imputabilità su un tal fonda-
mento. Se l'obbligo di risarcir i danni dipende dalla_ volontarietà 
del fatto, questa v'è tanto nella vendita volontaria quanto nel-
l'aver contratto un debito che, non soddisfatto, porta alla ven-
dita forzata. Se poi il vendere volontariamente una cosa è colpa, 
maggior colpa è il non pagar il proprio debito; mentre se non 
è colpa, non deve produrre effetti più gravi di quelli a carico di 
chi subisce l'espropriazione. Non è dunque possibile in alcun modo 
distinguere fra vendita volontaria e forzata. Il concetto d'un fatto 
bastevole nella sua obbiettività a produrre il risarcimento ci fa 
da un lato ricader in quel concetto di colpa oggettiva ch'è la 
negazione della colpa, e non ci spiega dall'altro perchè, nel tra-
passo d'un diritto, tal fatto ora s'abbia ed ora no. 
L'obbligo di garantire dall'evizione — si disse (2) — è gra-
voso e trascende i principi seguiti in tutto il resto dalla nostra 
legge, perchè, in virtù dell'art. 1486, sorge anche quando non 
c'è colpa. Poiché è d'indole eccezionale, converrà applicare tal 
(1) MARTORANA, n. 9, p. 20-21 Per un concetto simile a quello di causa-
lità cfr. GORLA, L'assegnazione ecc.. n. 110, p. 203 cit. 
(2) BIANCHI, n. 5, p. 16-17. 
obbligo nei confini più angusti possibili e sottrarvi, almeno in 
parte, il debitore espropriato, ch'è in condizioni alquanto diverse 
da quelle d'un venditore volontario. L'equità, si potrebbe anche 
aggiungere, non può non favorir chi, anzi che vendere volonta-
riamente, deve subire la vendita. 
La risposta non è però diffìcile, in quanto l'obbligo di garan-
tire dall'evizione, sebbene indipendente da colpa, non è punto d'in-
dole eccezionale, fondandosi sul principio che vieta nei contratti 
bilaterali il sacrifizio d'una parte a vantaggio dell'altra. Ma se 
anche avesse tal carattere d'eccezionalità, l'interprete non potrebbe 
mai costringer un obbligo in confini diversi da quelli postigli dal 
legislatore. E dato pure, ma non concesso, che una restrizione 
appaia fondata sull'equità, questa potrà ispirar il legislatore, ma 
non autorizzar l'interprete ad andar contro la legge già fatta, che 
non può mai essere, come si pretende (1), incerta ed equivoca; 
perchè in materia legislativa, alla lettera non sicura soccorre lo 
spirito, tolto in modo sicurissimo, per mezzo della logica, dai prin-
cipi generali. Nel caso concreto poi è sicura anche la lettera, 
attribuendo all'evizione effetti che nulla permette di restringere 
o modificare. 
20. — Poiché gli altri argomenti portano, più che alla restri-
zione, all'esclusione d'un obbligo nel debitore espropriato, converrà 
esaminar l'opinione che l'esclude, e che vedemmo già essere stata 
ripresentata anche come conseguenza d'un modo particolare di 
concepir il procedimento. Prima d'esaminarla sotto quest'ultimo 
aspetto, occorre però vedere la sua giustificazione di per sè. Il 
vero e più forte argomento in suo favore sta nel trattarsi di ven-
dita non volontaria, ma forzata.. La vendita giudiziale non è più un 
contratto, richiedente un concorso di volontà, o spontanee e deter-
minate da motivi interni, o adempienti un'obbligazione legale ocon-
venzionale precedente(caso anche questo di contratto, in quanto nel-
l'adempimento c'è il consenso). Nell'espropriazione non solo non 
si ravvisa la volontà libera del proprietario, ma nemmeno quella 
che potrebbe nascere da un'obbligazione legale a vendere, giacché 
ogni e qualsiasi volontà manca addirittura. L'esproprio si compie 
(1) BIANCHI, n. 6, p. ]8 in firn». 
senza Ja benché minima cooperazione del proprietario, che non 
10 vuole punto. 
Allegare che della volontà del debitore tenga luogo quella dei 
creditori o del magistrato è mero artifizio, perchè i primi agiscono 
nell'interesse loro esclusivo, e il secondo non fa che vigilare. Fin-
ché si parla metaforicamente, ben si può dire che la sentenza 
« rappresenta » un contratto; ma non mai come qui si manife-
stano i pericoli del linguaggio metaforico, perchè l'espressione 
appar impropria appena la si analizzi, e chi l'usa corre il rischio, 
come del resto avvenne (1), d'esser frainteso. 
È certo contro la realtà il veder- nel debitore espropriato un 
venditore, perchè egli non presta il menomo consenso a una ven-^ 
dita, fatta anzi contro il suo volere. Più che addivenir a un contratto 
egli subisce una spogliazione. Né vale il voler ritenere come suo 
11 consenso dato invece dal giudice. Nonostante l'intervento di 
quest'ultimo, il debitore espropriato non dà invero consenso alcuno, 
e il giudice ne dà uno che, se suo, non può essere dell'espropriato. 
Due disposizioni di legge confermano tal mancanza di consenso. 
L'art. 2080 cod. civ., anzi tutto, per cui il creditore non può, senza 
il consenso del debitore, far subastare gl'immobili non ipotecati 
a suo favore, se non quando gl'ipotecati sono insufficienti : donde 
verrebbe che il creditore può far subastare senza il consenso del 
debitore gl'immobili ipotecati a suo favore, e quand'essi siano in-
sufficienti, anche i non ipotecati. In secondo luogo l'art. 686 cod. 
proc. civ., per cui l'aggiudicazione trasferisce i soli diritti del debi-
tore espropriato ; il che sarebbe tanto evidente, che il legislatore 
non avrebbe avuto bisogno di dichiararlo, se la vendita forzata 
non fosse diversa dalla volontaria, e cioè un rapporto non avente 
che fare coi contrattuali. Essa non è dunque se non un atto spo-
gliati vo e imperativo dello Stato. 
Colui stesso che parifica la vendita forzata alla volontaria 
riguardo all'obbligo della garanzia per evizione riconosce che 
non si può equiparar la sentenza ad un contratto, riguardo alla 
consegna (2). A proposito di questa si chiede anzi con vivacità 
se « è logicamente concepibile e può esser produttivo, in pratica, 
(1) Come accadde al MORTAKA, Manuale, loc. cit., secondo che avverte 
egli stesso nel Commentario, V, n. 275, p 398, nota 2. 
(2) NEPPI, l o c . cit. , co l . 474. 
di seri ed utili risultati il parificare, là dov'è assolutamente bau-
dito per opera del legislatore il libero gioco degli interessi e delle 
volontà individuali; là dove, in altri termini, tutto si svolge sotto 
l'impulso e il predominio della pubblica potestà, moventesi entro 
le ferree barriere e secondo i precetti delle più gelose e minu-
ziose norme legali». 
Nel processo d'esecuzione forzata immobiliare o (per usare la 
V più precisa parola della legge) nel giudizio di spropriazione degli 
immobili, non ci sarebbe dunque posto per il consenso, essenziale 
al negozio, ma s'avrebbero solo l'impero e l'azione della volontà 
sovrana della legge, perseguita e impersonata dall'autorità giu-
diziaria. I voleri di tutti gli altri partecipanti a questo speciale 
rapporto processuale non sarebbero, in sostanza, se non semplici 
elementi e condizioni di fatto, necessari alla materiale e perfetta 
realizzazione dello scopo a cui tende il processo medesimo. 
Potrebbe anche aggiungersi che, durante i lavori del nostro 
codice civile, all'ultimo articolo relativo alla garanzia per evizio-
ne era stato persino proposto (lì si dicesse che le disposizioni dei 
precedenti articoli, relativamente agli effetti della garanzia, non 
sarebbero state applicabili alle vendite coattive. Il compratore della 
cosa, evitta poi in tutto o in parte, non avrebbe avuto così diritto 
alla restituzione proporzionale del prezzo contro colui che fu espro-
priato per decreto di giudice. La proposta non fu accolta (e ve-
dremo se da ciò non si possa trarre un argomento contrario); ma 
intanto si potrebbe dire che l'argomento suesposto parve di tal 
importanza da determinare una proposta legislativa. Non si fondò, 
infatti, su altra ragione il proponente, cui sembrava che, quando 
la vendita è fatta in seguito ad esecuzione forzata, nessuno può 
dirsi aver avuto la volontà del traslatore: nè l'espropriante, che 
avrebbe invocato semplicemente l'opera del giudice per esser sod-
disfatto; uè l'espropriato, che si sarebbe lasciato spogliare e, rima-
nendo passivo, non avrebbe acconsentito a trapasso di sorta. Nes-
suno potrebbe dunque esser tenuto in conseguenza d'una vendita 
forzata, perchè danni e interessi non sono dovuti da chi nulla 
intese promettere. 
(1) Di MAKCO, nella seduta del 22 febbraio 1865, in Lavori preparatori del 
codice civile del Regno d'Italia, VIII (della raccolta), Roma 1899, p. 1964-1965. 
21. — All'accoglimento — poco importa se più o meno grande 
— di questa teoria, détte causa la debolezza degli argomenti 
addotti da qualcuno per sostenere la teoria opposta. Si disse anzi 
tutto che se il debitore non consente alla vendita nel momento 
d'essa, il creditore promovente agisce come mandatario e per ef-
fetto d'un consenso datogli dal debitore fin dal momento del debito 
in cui sorge almeno la garanzia generica sui beni. Fin da tal 
momento, infatti, consista la garanzia in un'ipoteca concessa a 
favore del creditore o nella massa dei beni costituenti il patri-
monio, il debitore avrebbe accondisceso a un'alienazione, possibile 
nel caso in cui l'obbligo fosse per rimaner inadempiuto. Motivo 
che non regge affatto, perchè non è punto vero che il debitore 
consenta, nel momento del debito, all'alienazione di cose del suo 
patrimonio. Non consente dando ipoteca, come non consente allor-
ché non dà se non la garanzia generica dei suoi beni. 
Nel primo caso l'ipoteca, lasciando stare quella legale riguardo 
a cui di consenso non si può neppur parlare, ha due forme: volon-
taria e giudiziale. Se giudiziale, il debitore consenti così poco 
all'alienazione, che, per far riconoscere il debito, fu necessario 
addirittura un giudizio e una sentenza. Ma anche se volontaria, 
il consenso del debitore non c'è, perchè, nonostante l'ipoteca, egli 
conserva pur sempre la facoltà d'alienar il fondo ad altri, e po-
trebbe averla esercitata; nè il consenso dell'acquirente potrebbe 
intendersi come consenso all'alienazione data dall'esproprio, perchè 
non aveudo questi contratto il debito nè concessa l'ipoteca, non potè 
trovarsi nella condizione di consentir al trasferimento. Consenso 
all'alienazione non può, d'altra parte, esser quello del debitore, 
perchè egli, pur dovendosi rassegnar all'alienazione del fondo in 
conseguenza dell'ipoteca, nulla consente in realtà, e anzi, col poter 
alienare lo stabile per conto proprio dopo aver concessa l'ipoteca, 
mostra di non voler punto trapassi per conto del creditore ipo-
tecario. 
Il secondo caso è quello che si proceda alla vendita in forza 
di crediti puramente chirografari. 0 si vendon allora beni ch'erano 
nel patrimonio del debitore al momento dell'assunzione del debito, 
e il consenso all'alienazione, che si vorrebbe supporre aver il 
debitore dato ai creditori, non c'è per nulla, dal momento ch'egli 
avrebbe potuto alienar tali beni ad altri, e che se non lo fece non 
fu per vantaggio dei creditori ma suo ; o si vendon beni che, al 
momento dell'assunzione del debito, non erano nel patrimonio del 
debitore, e allora non si può assolutamente parlare di consenso 
all'alienazione. 
Il fatto che il proprietario obblighi, con traendo debiti, tutto 
il patrimonio in garanzia dei creditori, non importa una volontà 
di vendere, ma solamente un obbligazione legale di lasciar ven-
dere. Per un contratto non basta che vi sia l'obbligo anche legale 
di concluderlo : è necessario che tal obbligo venga adempiuto effet-
tivamente, senza di che l'equiparazione non è più d'una finzione : 
sia poi quella d'una volontà manifestata per mezzo del giudice ; sia 
quella di chi, indebitandosi, autorizzerebbe perciò stesso i credi-
tori ad agire contro di sè. In tutti i modi, il consenso, appunto 
perchè finto, mancherebbe sempre in realtà. 
22. — S'osserva poi — ed è la seconda ragione logica — che 
la vendita all'incanto si promuove con citazione del debitore; onde 
s'egli lascia comprendere nel bando, e vender come sua e in paga-
mento di debiti propri una cosa che sa, o può facilmente sapere, 
non appartenergli o appartenergli solo in parte, va ritenuto in 
colpa : tant'è vero ch'egli può liberarsi dalla responsabilità avver-
tendo gl'interessati ; facendo cioè inserire nel bando una riserva 
sugli appezzamenti non suoi compresi nella subasta. 
Ma anche questa ragione non regge. E' innanzi tutto assurdo 
che chi vien privato a forza d'una cosa abbia ancor il dovere di 
p r e v e n i r e gl'inconvenienti che po t rebbe avere per al tri la forza usata 
contro di lui. In secondo luogo, se il debitore può conoscere come 
possiede, può anche ignorarlo senza colpa alcuna: ad es. quando 
la qualità d'erede o di legatario gli venga tolta da un testamento 
che nessuno conosceva e che nulla lasciava sospettare. Infine poi, 
l'obbligo della garanzia per evizione è indipendente affatto dallo 
stato di colpa in cui si trovi il debitore. 
Si dice (1): «l'obbligo del risarcimento dei danni derivada 
fatto personale del venditore, e si fonda sopra l'imputazione a lui 
del fatto medesimo». Dopo aver ammesso che l'obbligo del ven-
ditore non dipende da dolo o colpa, si vien cosi a desumerlo da 
un fatto che non può essergli imputato se non per una di queste 
due cause. La contraddizione è già palese, ma si fa ancor più 
grave quando, dopo aver ammesso l'indipendenza dell'obbligo del 
(1) BIANCHI, loc. cit., n. 5, p. 14, e stesso numero in fine, p. 17. 
venditore da dolo o colpa, s'esclude ch'esso sorga a carico del 
debitore espropriato, proprio perchè, fino a prova contraria, egli 
non è « imputabile » nè dell'uno nè dell'altra. 
S'argomenta pure ab absurdo, allegando (1) che se si dovesse 
escluder un'azione contro il debitore espropriato, si verrebbe a 
render responsabili i creditori, che ignoravano forse non esser 
l'immobile di questo, il quale invece potrebbe magari aver dato 
scientemente ipoteche sul fondo altrui L'aggiudicatario dovrebbe 
star contento di ripeter il solo prezzo, perchè delle spese e dei 
danni non son certo responsabili i creditori esproprianti. La ven-
dita all'asta pubblica diventerebbe un comodo mezzo per il de-
bitore doloso, che volesse, d'accordo con un falso creditore, sot-
trarsi alla garanzia d'evizione. 
Non mi fermo sull'equivoco evidente. Un falso creditore non 
può modificar il rapporto tra debitore espropriato e aggiudi-
catario, e non può quindi giovare per nulla a un debitore che 
vuol sottrarsi alla garanzia. Per sottrarsi, egli non ha dunque 
bisogno d'accordi con falsi creditori, ma gli basta di non lasciarsi 
espropriare. Miglior esame meritali i due primi argomenti, che 
però 11011 reggono di più. L'uno perchè, se il debitore .è in dolo, è 
necessariamente obbligato, anche fuor dalla garanzia. L'altro, per-
chè anche verso il debitore non in dolo può ben accadere che, pel-
le circostanze speciali del trasferimento, l'aggiudicatario non possa, 
manco coll'azione di garanzia, ottenere più del prezzo a cui son 
tenuti i creditori. Dato che l'applicazione d'un principio di diritto 
dipende sempre da circostanze di fatto, queste potranno portar 
a una conseguenza dalla quale sembra escluso il principio stesso, 
che se poi non venisse applicato, con inconvenienti in qualche caso 
particolare, potrebbe invece apportar vantaggi in altri. 
Tutti gli argomenti fin qui addotti son dunque deboli, il che 
non toglie che contro il debitore espropriato debba ammettersi, 
nonché una condictio, una vera e propria azione di garanzia, indi-
pendente dal prezzo e dal suo ammontare. Grià il C A L L E T (2), parlan-
do dell'acro utilis ex empto contro il debitore espropriato, riferiva: 
Accursius existimat davi tantum in pretium et usuras; ma s'affret-
t i ) GIANTURCO. lez. 231 c it . , p . '262-263 
(2) Loc. cit 
tava ad aggiungere: sed male, nam danda est in omne quod inte-
rest. Anche il POSTIO ( 1 ) spiegava ben chiaro esser il debitore te-
nuto ad quodlibet damnum et interesse...: hoc est ad restitutionem 
tantummodo pretti cum usuris et ad fructus, seu ad resti-
tuendum, vel exbursandum quatenus interest emptoris. Logica-
mente, infatti, quando s'ammetta l'obbligo del venditore non si 
può restringerlo al prezzo. 
Dalla restrizione non si passa duuque solo all'esclusione, ma 
anche all'ammissione dell'obbligo. Da un lato infatti, potendosi il 
prezzo di cui si concede la restituzione ricuperare mediante la 
condictio indebiti, si potrebbe addirittura negar l'obbligo del debi-
tore come tale. Dall'altro, poiché (almeno secondo uno dei soste-
nitori della restituzione del prezzo) il debitore è tenuto alla garan-
zia in pieno ogni qualvolta non abbia colposamente avvertito che 
l'esecuzione si svolgeva su cosa non sua, la teoria intermedia, 
apre un varco ad ammetter l'obbligo della garanzia. 
23. - La legge di causalità, della quale già parlammo a pro-
posito d'una restrizione nell'obbligo del debitore, ritorna qui in 
campo, perchè s'adduce che «affinchè possa mettersi a carico di 
qualcuno il danno derivante da un fatto, è essenziale che questo 
appartenga a lui » (2). Il danno potrebbe dunque bastare nella sua 
obbiettività, anche senza dolo o colpa; ma occorrerebbe allora che 
il venditore ne fosse causa (sia pure per non aver diritti sulla 
cosa venduta) o, in altre parole, che il fatto per cui esso s'avvera 
(vendita) fosse opera sua; il che nella vendita forzata non è punto. 
La legge della causalità vien cosi applicata in modo diverso 
da quello in cui vien formulata, giacché come «fonte causale» 
del danno si considera non più il fatto che lo produce, e che col 
nome di «fonte immediato» deve risalir al venditore (vendita), 
ma quello che lo rende possibile (mancanza di diritto). Il M A R T O -
RANA inverte proprio queste espressioni, dicendo che la mancanza 
di diritto nel venditore produce il danno, e che la vendita lo rende 
solo possibile. Io preferisco usarle nel senso opposto; ma non conta. 
Conta piuttosto che se causa vera del danno è la mancanza di 
diritto nel venditore, vien meno, a maggior ragione, la possibilità 
(1) Op. cit., insp. 64, n. 5-7, p. 290. 
(2) MARTORANA, n. 9, p. 21. 
d'uaa deroga per la vendita forzata. Il danno derivante dalla 
mancanza di diritto nel venditore è comune anche alla vendita 
volontaria, e non può perciò produrre differenze tra l'una e l'altra. 
Dei due elementi ^inneggianti l'aggiudicatario, per me, che già 
respinsi la possibilità d'una legge causale fuori della colpa, non 
ha fondamento neppur il secondo. Ogni differenza scompare in 
tal guisa. 
Cade perciò anche l'argomentazione successiva, che le regole 
dettate per la vendita volontaria non si possano applicar alla 
forzata a causa della « natura particolare e diversa », per la quale 
l'applicazione ad essa delle regole date per la prima, ancorché 
dal legislatore non esclusa espressamente, non potrebbe farsi 
dall'interprete (1). Sebbene diversa, sotto altri aspetti, dalla ven-
dita volontaria, la differente natura della forzata non s'estende 
infatti all'obbligo di rispondere per l'evizione, che deriva da un 
fatto comune a entrambe, qual'è il trapasso di pei' sé. Le norme 
su tal obbligo, appunto perchè collegate solo al trasferimento, che 
si compie nella vendita forzata come nella volontaria non son per 
nulla inconciliabili col diverso carattere della prima. Nel caso della 
vendita forzata, nonché opporre ch'esse non si posson estendere, 
bisogna dunque riconoscere che devon applicarsi necessariamente, 
come nel caso della volontaria. Non a torto il vecchio diritto 
territoriale prussiano, formatosi sotto l'influenza (qui in particolar 
modo beneficai del diritto naturale, aveva stabilito che alle ven-
dite giudiziali soprattutto s'applicano - sia pure con le particolari 
disposizioni delle vendite «in blocco» (1, 11, § 344) — i principi 
generali del contratto di compravendita (1, 11, § 340). Gli scrittori 
di quella scuola avevano ben messo in luce che alienare è in 
alium transferre, qualunque sia il modo in cui l'alienazione av-
viene; sicché l'obbligo della garanzia, connettendosi all'alienazione, 
comprende anche il caso del trapasso non volontario. 
Piace ricordare che il diritto naturale dei razionalisti era, in 
un certo senso, stato preceduto dal nostro diritto comune, il quale, 
se per la sua stessa indole casistica non aveva potuto dar aper-
tamente all'obbligo di garantire dall'evizione il fondamento razio-
nale trovato poi (come rilevai fin dal principio di questa parte 
del mio lavoro) e diffuso dagli scrittori di diritto naturale, aveva 
(1) MARTORANA, n. 10, p. 23. 
però potuto intuirlo ed applicarlo. Il pesarese MANGILIO (1 ) aveva 
infatti detto che obligatio emctionn respicit ipsum debitorem, 
in cuius utilitatem pecunia ex pretio pignoris redacta conversa 
est. E più esplicitamente ancora aveva scritto il perugino POSTIO (2) 
che quemadmodum debitor fuit liberatus a debito solutione pretti, 
et sic pecunia ex pignore redacta in eius utilitatem conversa est, 
et eius principaliter negotium gestum est, ita teneri debet, a'c 
tenetur de evictione, ne locupletetur cum aliena iactura. 
24. — L'errore della dottrina che ammette un obbligo del 
debitore sta nell'aver ricercato in lui il consenso o la colpa; 
giacché, fin a quando nella vendita forzata si vuol vedere con-
senso o colpa del debitore espropriato, questi non può certo esser 
tenuto a garantire dall'evizione. Un consenso c'è da parte sua cosi 
poco che, nonché effettuar il trasferimento, il debitore non può 
nemmeno giunger ad escluderlo, perché qualunque accordo tra 
lui e un terzo, possibile aggiudicatario, in tal senso (come quando 
questi s'obbligasse genericamente a non diventar proprietario o 
a ritrasferir a lui i beni aggiudicatigli) sarebbe, come ben avverte 
la Suprema corte (3), illecito. Ancor meno in lui può esservi colpa. 
(1) Op. cit., qu. 44, n. 27, p 102; cfr. qu. 193, n. 21, p. 419, ove .si legge 
che debitor dicto casu de evictione tenebitur, cuius principaliter gestum fuit 
negotium. 
(2 Op. cit., insp. 61, ri. 4, p. 290. Data l'importanza di questo passo, cito 
anche la pagina delle edizioni di Ginevra: 234. 
(3) Sentenze 9 maggio 1934, in Rep. Foro it., 1934, voce esecuzione immo-
biliare, n. 282; 3 giugno 1929, in Sinossi giuridica, fase. 479, art. 673 (3); 
10 maggio 1929, nella Corte di cassazione, VI (Milano-Roma 1929), 1, 941 j 
23 giugno 1926, in Sinossi giuridica, fase. 448, art. 673 (3); 8 ottobre' 1925' 
nella Corte di cassazione, III (1926), 1, 852; 15 maggio 1924, in Sinossi giuri-
dica, fase. 431, art 673 (3) cit. Nello stesso senso App. Bari 18 luglio 1930 
nel Foro delle Puglie, XXXI (1930), 2, 268; id. 13 luglio 1927, ivi, XXVIII 
(1927), 2, 229. Cfr. anche App. Napoli 1 marzo 1935, in Diritto e .'giurispru-
denza, L (1935), 159; e, per uno sguardo complessivo, V. ANDUIOI.I in Ri-
vista di diritto proc. civ., XI (1934!, 1, p. 449. In senso contrario è però la 
sentenza 20 aprile 1925 (,Sinossi giuridica, fase. 432, art. cit ), riguardo a cui 
la Direzione rileva il cambiamento di giurisprudenza. E' pure contraria la 
sentenza 21 luglio 1924 della Corte d'appello di Napoli, nella Corte d'appello, 
XXV (Napoli 1925), 105. 
Sulle ragioni per cui il debitore espropriato non può concorrere all'in-
canto, vedi PUGLIATTI, Esecuz. forza'a, n. 81, p. 335-336. 
perchè se vien considerato venditore, non è però lui che vende. 
Ciononostante, la teoria che obbliga il debitore espropriato a ga-
rantire è giustificata. 
È inutile cercar di dimostrare che nella vendita forzata non 
c'è consenso e non c'è colpa. L'obbligo della garanzia prescinde 
infatti dall'uno e dall'altra. Nella stessa vendita volontaria, dove 
c'è almeno il consenso, l'obbligo sorge senza bisogno di quest'ul-
timo e della colpa, per l'evidente necessità di mantenere l'equi-
librio nelle prestazioni. Una distinzione tra le due vendite non si 
può dunque fare neppur allegando che nella volontaria il vendi-
tore prende spontaneamente l'iniziativa dell'alienazione. Se l'ob-
bligo della garanzia si fonda non sulla volontarietà del trasferi-
mento ma sulla corrispettività degli obblighi, dovrà ritrovarsi 
pure nella vendita forzata, dove non c'è meno tal corrispettività. 
Quest'argomento è accolto già nella più antica dottrina fran-
cese. Il DURANTON (1) osservava, ad es., che il compratore d'un 
fondo all'incanto ha diritto a garanzia dal debitore espropriato, 
non solo fino al rimborso del prezzo, ma anche fino a quello di 
tutte le spese d'aggiudicazione. Il TROPLONG, ch'è d'opinione con-
traria, avrà contro a sè tutta la dottrina moderna, da cui non si 
stacca sostanzialmente neppure il COLMET DE SANTERRE, che re-
stringe sì l'obbligo del debitore espropriato al prezzo da restituire, 
ma con dichiarazione non più che astratta. Ritenendo egli infatti 
in colpa (2) il debitore espropriato che, per quanto avvertito, non 
abbia fatto rilevare che l'esecuzione avveniva su fondo non suo, 
finisce in realtà coll'estendere l'obbligo al risarcimento dei danni, 
dato che l'espropriazione non può compiersi (lo nota il L U Z Z A T T I ) 
senza che il debitore ne sia avvertito. Lo stesso vale per il co-
dice civile giapponese, che, dopo aver ammesso — come vedem-
mo — la r e s p o n s a b i l i t à del debitore espropriato riguardo allo scio-
glimento del contratto e alla diminuzione del prezzo, stabilisce 
(art. 5682) l'obbligo a risponder anche dei danni quando colposa-
vl) Loc. cit. 
(2) Loc. cit. alla nota 16 della p. 49. Ma ben oppone il BOISSONADE che il 
solo silenzio non può in casi come questo esser colpa: Projet de code civil pour 
Vempire du Japon accompagni d'un commentaire. I l i (nuova ediz.), Tokio 1891, 
n. 252, 2, p. 324. Si fonda invece sul concetto di colpa la Corte di Trani, 
12 aprile 1881 cit. 
mente egli non abbia dichiarato la mancanza della cosa o del 
diritto. Poco importa che il commentatore (1) aggiunga «solo» 
(only) quand'egli ecc.: colpa vi sarà sempre, e quindi responsa-
bilità anche per i danni. A un risultato non diverso si giunge 
persino col già citato progetto di codice civile per lo Stato di 
New York, il quale col dire The seller does not know that the 
sale will not pass a good title to the property (§ 891 cit.ì, finisce 
con l'ammetter una garanzia nel caso in cui il venditore (il debi-
tore espropriato) sappia che la vendita (giudiziale) non farà ac-
quistare la proprietà. 
L'opinione, prevalente nella dottrina e nella giurisprudenza, 
che fa il venditore tenuto anche al risarcimento dei danni è per 
la nostra, come per le altre leggi improntate alla francese, suffra-
gata innanzi tutto da un argomento esegetico, perchè si dice che 
il venditore garantisce sì il compratore dall'evizione e dai vizi 
o difetti occulti della cosa (art. 1481 cod. civ. it.; 1625 cod. civ. frane); 
ma che nelle vendite giudiziali non garantisce più da questi ul-
timi (art. 1506 cod. civ. it.; 1649 cod. civ. frane.). Il tacere dell'evi-
zione riguardo a tali vendite è chiaro segno che per esse la ga-
ranzia dall'evizione è pur sempre mantenuta. 
25. — Scendiamo ora a maggiori particolari riguardo alla 
nostra legge. Poiché la correttezza del linguaggio fu pregio del 
nostro legislatore nelle opere maggiori, dobbiamo tenere stretto 
conto dell'espressione da lui usata. Ora, tanto il codice civile 
(artt. 1506, 2081, 2089) quanto quello di procedura (artt. 581,582, 
605, 625-642, 645-655, 657, 658, 66i, 662, 665-669, 672, 674, 676-
686, 689, 691, 693, 694, 697, 699, 702, 709, 710. 723, 733, 740), 
perii trasferimento di cui trattiamo, ricorron allaparola «vendita», 
che deve quindi esser ritenuta corrispondente al pensiero del legis-
latore, poiché non è per nulla lecito supporre ch'egli si sia in-
gannato o che non abbia saputo dire quanto voleva. Con essa, 
pur non disconoscendo le differenze, che vedremo poi meglio tra 
vendita forzata e volontaria, il legislatore volle certo dire che la 
prima produce gii effetti normali della seconda, modo più fre-
(11 J. E. DB BECKER, Annotateci civil code of Japan, II, London 1909, pa-
gina 160 in fine. 
quente di trasferimento, e che il debitore espropriato s'equipara 
a un venditore volontario, in quanto è, a tacer d'altro, sottoposto 
all'obbligo di rispondere per l'evizione (1). 
A favore di questa tesi, la dottrina italiana ha un argomento 
di più della francese. L'art. 686 del codice di procedura civile 
addotto a sostegno della teoria contraria, deriva infatti dall art. 70 
della legge napoletana del 29 dicembre 1828 siili' « espropriazione 
forzata ». Esso disponeva che « l'aggiudicazione definitiva, tanto m 
favore degli oblatori agl'incanti, quanto in favore dei creditori 
non trasmette all'aggiudicatario altri diritti sulla proprietà del 
fondo aggiudicato, se non quelli che vi aveva il debitore espro-
priato», e aggiungeva in modo espresso: «il quale, in mancanza 
di stipulazione, rimane soggetto alla garanzia pei casi di evizione ». 
Per brevità il legislatore italiano soppresse l'ultimo inciso ; ma, 
stabilendo che la vendita all'incanto trasferisce nel compratore 
soltanto i diritti appartenenti al debitore espropriato (art. b86 cod. 
proc. civ.), non volle punto disporre in modo diverso dal napo-
letano. 
Un altro argomento ha ancora la dottrina italiana, ritorcendo 
a favore dell'opinione qui sostenuta quegli stessi lavori prepara-
tori del codice civile che già abbiam addotto in senso contrario; 
perchè se da essi risulta che un commissario aveva proposto, a 
prò' del debitore espropriato, una deroga alla garanzia per evi-
zione, il non averla il legislatore accolta vuol dire che non la pen-
sava così. 
26 — In contrario si suol osservare che il debitore espro-
priato non è un venditore, perchè non détte il consenso alla ven-
dità Alche si potrebbe anche rispondere, col più grande forse dei 
pratici del diritto comune studiosi dell'evizione (certo uno di quelli 
più degni di consigli in materia), e cioè il già ricodato MAN-
(1) La vendita coattiva è altresì equiparata alla volontària quanto agli 
effetti fiscali, e cioè della tassa di registro, nel trasferimento di navi: ad es. 
Cassaz IT kprile 1929. nel Diritto marittimo, XXXII (1930,, 2, p. 117: id. 
13 1uglio l929 e App, Genova 30 marzo 1928, ivi, XXXI (1929,, 2, p. 193 e 290; 
e specialm. App. Genova 7 giugno 1927, in Diritto e pratica tributaria, II (1927), 
p 141. Cfr. però VALENZANO, Ancora della tassa di registro sulla vendita giu-
diziali delle navi, ivi, p. 20-22, 122-124. 
GILIO (1) , che il debitore ideo magis (e cioè più ancora) vendere 
videtur. Ma lasciamo stare questa risposta, in cui il vendere non 
ha senso strettamente tecnico. Rileviamo piuttosto che l'osserva-
zione non vale, perchè l'obbligo di garantire non deriva dall'ave!-
il debitore venduto, ma dall'averle il legislatore voluto equiparar 
a un venditore. La garanzia non deriva qui — sia pur indiret-
tamente — dalla volontà, ma dal fatto dell'esproprio. 
Tre sono le fonti delle obbligazioni : dichiarazione di volontà, 
i violazione di legge, fatto preveduto particolarmente da questa. Nel 
caso d'evizione d'un aggiudicatario, l'obbligo del debitore non deriva 
dalla dichiarazione di volontà (sebbene egli possa non aver adem-
piuto un'obbligazione contratta volontariamente), e non deriva 
dalla violazione di legge (sebbene egli violi anche questa, non 
adempiendo obblighi che la legge tutela). Deriva dunque da un 
fatto che la legge prevede in modo particolare, attribuendogli 
l'effetto di costringer alla garanzia, alla pari del trasferimento 
d'un diritto prodotto da dichiarazioni di volontà. Si potrà chia-
marlo « espropriazione forzata », come fanno la riferita legge napo-
letana e il nostro codice civile o « spropriazione » semplicemente, 
come fa il nostro codice di procedura, che dice «forzata» l'ese-
cuzione in genere, ma designa quella sugl'immobili col sostantivo 
«spropriazione», senz'altea aggiunta. Sarebbe certo stato meglio, 
anche da parte del codice civile, l'usare «spropriazione giudiziale » 
omettendo l'altra qualifica, logicamente superflua e rimasta invece 
nell' uso dei nostri scrittori (2) e dei francesi, da cui forse venne 
tratta. Ma, comunque la si chiami, essa è proprio il fatto parti-
colarmente previsto, per il quale la legge vuole che l'espropriato 
d'un immobile sia equiparato al venditore volontario. 
Inutile è quindi rilevare che nella vendita forzata manca il 
consenso del debitore: volendo la legge gli effetti stessi che in 
quella dove il consenso c'è, questi non possono non prodursi; e del 
resto si producevano già quando la volontà legislativa neppure era 
dichiarata in un codice. Il concetto di un «come se», imposto da 
(1) Op. cit., qu. 193, li. 23, p. 419, cit. di nuovo in seguito. L'espressione 
del MANGILIO è richiamata anche dal POSTIO, trattando della subasta: op. cit., 
insp. 64, n. 3, p. 290. 
(2) Tanto che si trova persino nel dizionario del PETROCCHI. 
necessità pratiche (dopo qualche secolo anche V A I H I N G E R SI servirà 
d'un als ob), era infatti già servito al C A B A L L I N O e al C A L L E T , 
quando dissero che l'aggiudicatario ha un'agio utilis ex empto contro 
il debitore espropriato come se avesse venduto egli stesso ; e in quel 
trattato de subhastatione, che l'autore a ragione dichiarava non 
superfluus sed necessarius, il POSTIO aveva scritto che l'aliena-
zione in subasta è volontaria, in quanto va considerata non secus, 
ac si a debitore ipso facta esset (1). 
Una volta ancora, semplicità ed e q u i l i b r i o ci vengono dal diritto 
comune, che non dobbiamo stancarci dal richiamare, per sfuggir 
all'astrattismo e impedire al diritto di vanificarsi. Si discute tra 
gli scrittori se l'espropriazione giudiziale sia o no una vendita: 
discussione al tutto inutile qui, perchè se, come ritiene qualche 
scrittore (2), si tratta di vendita, non c'è dubbio che il debitore 
sia tenuto per l'evizione, mentre se anche non è tale, come la 
P 
(1) Op. cit., insp. 44, n. 17, p. 195; cfr. pure n. 1-3, p. 194. 
2) LIPARI, Natura giur. ecc., n. 1, col 411 ; Note sull'esecuzione forzata im-
mobiliare, n. 1, nel Foro it., LXI (1936), 4, col. 155 e 157 (egli s'apre la via a 
sostener il carattere giurisdizionale del provvedimento .insistendo» poi nell af-
fermare che «la vendita forzata immobiliare è non esclusivamente, ma anche 
una compravendita» [La vendita forzata ecc. cit. alla nota 3 della p. 86: n. 3 in 
fine p 221); CHIOVENDA, Istituzioni. I, n. 87, p 275; Sulla natura ecc., n. 7, 
99-100 (Saggi, II, n. 7, p. 475); Rocco, Il fallimento, n. 25, p. 70; H Co-
GNETTI DE MARTIIS, La vendita nella espropriazione forzata immobiliare, n. 7, m 
Rivista di diritto agrario, VI (1927), p. 323; cfr. pure II diritto di opposizione 
sul prezzo dopo la vendita giudiziale, n. 4 in fine (estratto dall Amministratore 
giudiziario, VII), Tivoli 1937, p. i l in fine; VENEZIAN, Responsabilità o meno 
di creditore espropriante verso deliberatario, in Opere giuridiche, I (Studi sulle 
obbligazioni), Roma 1918, 6, 18, p. 619. Cfr. LUZZATTI, II, n. 990 p 320 
E come ritiene pure Cassaz. 17 aprile 1929, nel Foro it, LIV (1929), 1, 
1090 JLa Suprema corte fece dell'aggiudicazione una vendita altresì nella sen-
tenza 2 lu°lio 1927, in Rep. Foro it., 1927, voce esecuzione immob., n. 61. Un 
chiaro cornpendio delle teorie che seguono tal modo di vedere è dato dal Pu-
SLIATTI (Teoria ecc., n. 60-61, p. 117-121; c fr . p u r e n. 58, p . 114). I l SATTA {La 
rivendita ecc., cap 2, n. 8, p. 77) avverte il pericolo d'un simile ritorno alla con-
ti-attualità. Sotto l'aspetto contrattuale la vendita forzata è considerata anche 
da SALVATORE ROMANO, Il così detto risarcimento del danno in forma specifica, 
Perugia 1920 § 23, p. 81; come lo fu dall' ECK, in Iloltzendorff s EncyUopadie 
der Rechtswissenschaft, I (Rechtslexicon) (3* ediz ), Leipzig 1880, voce Auklion, 
p. 185-186. 
pensali altri (1), secondo me con più ragione, l'obbligo c'è lo stesse 
Per spiegare la vendita forzata, si ricorse anche recentemente al 
concetto di contratto. Ma « pur non ritenendola contratto - dice pro-
prio uno degli scrittori che tale non la ritiene, - le conseguenze 
relative al trasferimento sono le stesse che se essa fosse un vero 
contratto ». « Nulla osta dunque — cito ancora il medesimo autore -
a considerare la vendita forzata qual'è realmente; ossia non con-
tratto di vendita, ma atto unilaterale traslativo di proprietà a 
titolo oneroso per forza di legge » : o, come dirà poi un altro 
scrittore (2), trasferimento compiuto dalla legge, sia pure per mezzo 
del magistrato, o provvedimento giurisdizionale lato sensu (3) con 
effetti simili a un atto di disposizione. Nella vendita forzata, man-
cando una dichiarazione di voler vendere, la legge attribuisce 
effetto traslativo al fatto di voler acquistare una certa proprietà. Si 
tratta insomma di trasferimento coattivo, il quale, sotto altri aspetti, 
potrà esser regolato diversamente dal volontario; ma che, « propo-
sito della garanzia, è pur sempre un trasferimento. Restringendo 
ancor più il ragionamento, proprio ai suoi termini essenziali, si 
dovrebbe dire che la vendita forzata non è, evidentemente, volon-
taria; « producendo — però - un passaggio di proprietà come la 
vendita volontaria, le può ben esser equiparata» (4) Sebbene 
sarebbe preferibile indicare concetti diversi con diversi termini (5), 
l'uso della parola vendita ha dunque qui una ragione d'essere. 
In sostanza: a chi nell'espropriazione giudiziale non riesca a 
veder una vendita si può magari dar ragione; ma aggiungendo 
tosto che c'è però un fatto pel quale la legge fa sorgere le stesse 
obbligazioni d'un venditore. 
(1) COVIBLLO N., Della trascrizione, II (2" impressione), Napoli - Torino 
1910, n. 264, p. 123. Cfr. BHCHMANN, Der Kauf nach gemeinem Rechi II 1 Er-
langen 1884, § 187, p. 265. 
Il contratto é pure escluso dal BOISSONADE, n. 85, p. 101; n. 250, p. 322. 
(2) PUGLIATTI, Teoria dei, trasferimenti coattivi (introduzione), Messina 1931, 
n. 67, p. 133 e 135; n 74, p 163-164 II medesimo concetto è espresso in 
Esecuz. forzata, n. 38, p. 171-173; n. 71, p. 304; n. 72, p. 317. Lo è del pari, 
da ultimo, in REDENTI, n. 342, p, 648. 
(3) BETTI, Osservazioni sul progetto di codice di proc. civ. presentato dalla 
Sottocommissione per la riforma, n. 8 (estratto dall'Annuario di diritto com-
parato e di stadi legislativi, II), Milano 1928, p. 35-36. 
(4) COVIELLO, loc. cit., ina un po' più indietro. 
(5) PUGLIATTI, Esecuz. forzata, n. 59, p. 267; BETTI, U. 8, p. 39-40. 
27 Ben si può affermare che l'espropriazione giudiziale è, 
sotkfquest'aspetto, una vendita, perchè il paragone non produce 
inconvenienti qui, dove l'espressione «vendita» ha ragion d essere 
per il richiamo a un fatto che nella realtà si compie davvero. Col 
dire che la sentenza « rappresenta» un contratto, non si fa se non 
esprimere una somiglianza voluta dalla legge, oltre che dalla logica, 
e già espressa dal diritto comune. Nel suo trattato, cui ricorremmo 
più d'una volta (1), il POSTIO scrive appunto che adiudicatio et 
translatio dominii, quae fit a ìndice in subhastatione honorum, 
censetur facta ab ipso debitore, et factum iudicis rem parti adiudi-
cantis qui liete debitoris personam repraesentat, dicitur factum 
debitoria. E continua poi proprio con quell'argomento contro il 
quale come vedemmo, più si scagliarono gli avversari, perchè 
aggiunge: qui prius non coacte, sed sponte, dehitum contraxit, 
et (anche) bona sua aere alieno obnoxia esse voluit. Come poi se ciò 
non bastasse, egli usa ancora alcune parolesimili proprio a quelle di 
certi scrittori " d'oggi : quasi iudex hoc faciat ex precedenti 
contractu debitoris, et semper attenditur ohligationis origo, quae 
si est voluntaria operatur ut quod inde sequitur etiam volun-
tarium reputetur, et sic etiam ipsa adiudicatio cum voluntas 
a iudice coacta voluntas sit. 
Tal somiglianza finirà col trasformarsi in una vera e propria 
finzione; ma non importa. Se la finzione è da un lato da evitarsi 
perchècontrariaalla realtà, puòdall altro essere strettamente neces-
saria Come ogni campo del pensiero, quello del diritto non può far 
senza finzioni (Fiktionszwang), perchè spesso avviene di dover agire 
« come se » le cose stessero in modo diverso da quel che stanno, e di 
dover fingere avvenuto quel che non s'avverò mai, e non avve-
nuto quel che invece accadde davvero. L'als oh non serve solo 
nella filosofia del VAIHINGER, ma anche in parecchi rapporti, come 
appunto quello tra debitore espropriato ed aggiudicatario, dove 
s'andrebbe troppo in là assimilando in pieno il debitore espro-
priato al venditore, ma dove una certa equiparazione è inevita-
bile per più d'un effetto. 
(1) Op. cit., insp. 44, n. 12-16, p. 195. Aggiungi l'insp. 64, n. 2, p. 290 
e 66 ii 12 p 298, ov'è detto pure che factum iudicis factum parti* (o debitoris) 
reoùtatw, e l'insp. 65, u. 47, p. 295, in cai sta scritto che factum iudicis 
subhastantis el vendentis succedit loco facti partis, hoc est debitoris. 
Le somiglianze cui essa dà origine, per quanto fondale su un 
passo delle Istituzioni di Giustiniano (lì, non sono sempre tali; 
ma riguardo alla garanzia per evizione, è certo che il creditore 
voluntate debitoris intelligitur pignus alienare anche se non si 
riservò fin da principio, come si legge nel testo, di poter vendere 
il pegno, quando non avesse ricevuto soddisfazione. Il passo dice : 
intelligitur (si ritiene) alienare, non alienai : e voluntate debi-
toris, per poterlo tenere poi responsabile. 
La sua responsabilità può sorgere per l'obbligo della conse-
gna e per quello della garanzia. La Corte d'appello di Bologna (2), 
dichiarando esser il rapporto fra venditore e compratore nelle 
vendite giudiziarie identico giuridicamente a quello che sorge nelle 
vendite civili (sic) riguardo a qualche effetto, riconosce la respon-
sabilità del debitore espropriato per il primo obbligo. Quanto al 
secondo, poiché riguarda il pacifico possesso della cosa venduta 
e i suoi vizi o difetti occulti, bisogna distinguere : l'obbligo non 
sorge per i vizi, quando venne espressamente escluso (art. 1506 
cod. civ.), ma s'ha sempre per l'evizione. Qualcuno (3) oppone che 
non era necessario escluderlo qui, ma lo era nell'altro caso. Neces-
sario era invece escluderlo là dove senza di ciò, per l'equipara-
zione della vendita forzata alla volontaria, un obbligo sarebbe 
sorto. Mentre gli avversari della responsabilità dimenticano il vero 
(1) § 1 I. quibus alienare licet 2, 8. 
(2) Sentenza 31 dicembre 1925, in Temi emiliana, III, 1, 472, concedente 
al compratore l'azione per una differenza tra la misura reale e quella indi-
cata (art. 1475 cod. civ.), e perciò affermante l'obbligo della consegna, come 
nelle vendite, private. Essa è però criticata dal NEPPI, il quale ritiene inap-
plicabile tal obbligo proprio delle vendite volontarie alle giudiziali. All'esten-
sione dell'obbligo della consegna si riferisce anche la Corte di Napoli in una 
sentenza (16 agosto 1922, nel Foro delle Puglie, XXIII, 1922, 2, 276), che, pu> 
trattandosi di vendita «a corpo e non a misura», riconosce ad ogni aggiu-
dicatario il diritto d'ottenere, in confronto agli altri, la «precisa» estensione 
attribuita dal bando ai lotti. 
Il debitore espropriato è detto, riguardo all'obbligo della garanzia, ven-
ditore dalla Corte di cassazione 24 febbraio 1928 cit. I limiti in cui la, vendita 
forzata può equipararsi alla volontaria son ricordati dal BOJSSONAIJE, 111, 
n. 250, p. 322-324, che ammonisce di non spinger l'equiparazione troppo in là. 
(3) GORLA, L'assegnazione ecc., n. 110, p. 201. Sulle ragioni per cui è le-
cito non garantire per i vizi, mentre si deve garantire per l'evizione, vedi 
PDGLIATTI, Esecuz forzata, n. 59, p. 269. 
senso che ha qui la finzione, il POSTIO s'affretta a chiarirlo qua* 
risentendo l'equivoco in cui essa li avrebbe fatti cadere. Decla-
rantur autem praedicla, scrive egli (5), ut attenta origine 
adiudicatio videatur voluntaria «on tamen voluntaria dici 
possit se(l secundum quid, cimi voluntarium non dicatur quoa 
fit ex leqis vel iudicis praecepto, et neque actus possit dici volun-
tarius quando fit ab eo qui poterai compelli. Egli mostra di ren-
dersi pienamente conto della realtà, aggiungendo che ahenatio-
nes quae fiunt per iudicem de bonis debitorum per mani sub-
ha'stationis et adiudicationis prò solvendo aere alieno, bene dicun-
tur coacte fieri. E, quasi per metter in guardia contro i pericoli 
a cui si o-iuno-e generalizzando la metafora, conclude che quate-
nus adiudicatio diceretur voluntaria, esset tamen causativa et 
non praecisa, cioè solo per certi effetti prodotti e in senso non 
rigoroso. 
Ben vede il POSTIO (6 che nella vendita forzata reus vero 
regulariter recusat, et fugit (il debitore, per solito, pone osta-
coli o se la svigna); e ch'essa è cantra voluntatem et ad incom-
modum debitoris; ma ciononostante questi deve, nella garanzia 
per evizione, equipararsi al venditore volontario. Vendita forzata 
e volontaria producon qui il medesimo effetto. La.finzione sta 
nel considerare come liberamente fatta dal debitore una vendita 
ch'è forzata, ma che produce il trasferimento d'un diritto al pari 
della volontaria. 
28 — Alla vendita forzata, in cui chi trasferisce non è il 
proprietario ma il magistrato, può sembrare ben applicabile la 
distinzione fra capacità giuridica e capacità d'agire, su cui si 
fonda la trattazione del soggetto nei civilisti e a cui il IHON 
détte veste nuova, sostenendo che altra è là facoltà di disporre e 
altro il diritto di cui si dispone. La prima sembra qui staccarsi 
del tutto dalla cosa, se il magistrato, che non ne è proprietario 
può disporne invece del debitore espropriato. Similmente può 
l'azione considerarsi del tutto sciolta dal diritto soggettivo fatto 
valere dato che la facoltà d'agir in giudizio rientra m quella di 
(5) Op. cit., insp. 44, n. 22-30, p. 195. 
(6) Op. cit., insp. 66, n. 14-16, p. 298. 
disporre. Si giustificherebbe così una veduta delle scuole moderne, 
per cui l'azione sarebbe sempre di per se stante e autonoma', 
com'è la facoltà di disporre attribuita, indipendentemente dal 
diritto, al magistrato nella vendita forzata; sia poi che l'azione 
venga concepita come uno di quei diritti a cui non corrisponde 
un obbligo (diritti potestativi, o che non entrano nel campo giu-
ridico altrui), sia che la s'intenda come il semplice diritto nel 
privato di provocare l'attività del giudice 
Se giusta è però la distinzione tra capacità giuridica e capa-
cità d'agire, non è bene portarla là dove non è il suo luogo; 
come il distinguere tra diritto soggettivo e azione, merito indiscu-
tibile della dottrina che fece del procedimento una scienza, non 
deve servire per toglierne conseguenze eccessive. La capacità di 
disporre è diversa dalla capacità d'essere soggetto; tanto chela 
prima può venir attribuita a chi non ha il godimento del diritto: 
al padre p. es. ch'esercita la patria potestà sul figlio minore, o 
al tutore che rappresenta un infermo interdetto. Ma con la patria 
potestà e con la tutela, non si nega al minore e all'infermo il 
diritto, bensì soltanto la facoltà di agire (e non si toglie al padre 
la potestà vera e propria neppure quando egli è privato dell'eser-
cizio in conseguenza d'abuso) mentre il debitore che non può più 
disporre cessa pure d'essere soggetto del diritto di cui vien espro-
priato. Nel caso della patria potestà e dell'interdizione, la capa-
cità di disporre è attribuita a chi farà ciò nell'interesse del tito-
lare, mentre nel caso dell'esecuzione forzata vien concessa a chi 
dispone soprattutto nell'interesse di terzi, e cioè dei creditori 
Nella patria potestà poi e nell'interdizione, la capacità giuridica 
e quella d'agire possono riunirsi nel medesimo soggetto, cui già 
spettava la prima; mentre, nel caso dell'esecuzione forzata, il loro 
riunirsi avviene sempre in un soggetto diverso, ch'è l'aggiudi-
catario. Non si può quindi argomentare dall'uno all'altro caso; 
e la distinzione, che tiene per la patria potestà e per l'interdizione, 
non è punto applicabile all'esecuzione forzata. Oggetto di questa 
non è soltanto la disponibilità del diritto, ma il diritto stesso. 
La distinzione tra diritto e azione non toglie perciò che presup-
posto di questa sia sempre il diritto fatto con essa valere. Le 
scuole moderne, che staccavano l'una dall'altro, hanno già rico-
nosciuto che il distacco non è possibile, e accanto ali'abstrakles 
aminetton ora un honkretes o materielles Justizrecht (chiamato 
anche konkreter o materieller Rechtsschutzanspruch, oppure 
Anspruch des materiell Berechtigten aitf Rechtsschutz), nel quale 
l'azione si sostanzia davvero. Essa si dirige, infatti, non verso il 
giudice ma contro l'avversario ; e presuppone così la convinzione, 
fondata sul diritto, di chi la esperimenta. Distinguiamo pure, 
insomma, tra diritto e azione; ma se poi la facoltà di disporre 
non si può distinguere dal diritto cui essa inerisce, l'azione 
ritornerà ad esser ricollegata al diritto sostantivo; e ove non c'è 
questo, non ci sarà neppur quella. 
Il distinguere fra capacità giuridica e capacità d'agire se 
appare possibile là dove vi sono due soggetti, e l'interesse d'uno 
dei due abbia bisogno di difesa, non è affatto trasportabile durante 
l'esecuzione forzata, nè consente che, nel giudizio di cognizione, 
l'azione prescinda dal diritto soggettivo fatto valere. In questi 
due casi, il diritto non si può staccare dalla facoltà di disporne. 
Si giungerebbe, se no, al concetto d'uno Stato venditore da una 
part-, e del privato cui spetterebbe di far attuare la legge dall'al-
tra: concetto che sarebbe manifestamente fuori della realtà. 
29. — Il concetto dello Stato venditore mi sembra poi che 
trovi una confutazione specifica proprio in questa materia. Se 
l'obbligo a garantire nel debitore espropriato è inammissibile in 
virtù dell' « idea molto semplice» che la facoltà di disporre è 
cosa ben distinta dal diritto di cui si dispone, basta la possibilità, 
dimostrata, d'ammettere quest'obbligo, per provare che tal « idea » 
non serve. Sembra a me che dall'obbligo della garanzia per evi-
zione si possa trarre un argomento contro il CHIOVENDA, secondo 
cui (1) nella vendita forzata chi vende non è il debitore espro-
(1) Sulla natura eoe , n 1, p. 85; n. 5, p. 95-96; n. 9, p. 103 Nei Saggi, II, 
n 1 p 459-460; n. 5, p. 470-472; n. 9, p. 479. Nel lavoro riprodotto nei già 
citati Sàbre la iaturaleza ecc., n. 1, p. 210-212; n. 5, p. 222-224, n. 9, p. 231-232; 
e Acerca de la naturaleza ecc, n. 1, p. 553-E 55; n. 5, p. 565-567; n. 9, p. 574-575. 
Con qualche ritocco, la tesi vien ripresentata dal CHIOVENDA nelle Isti-
tuzioni, I, n. 87, p. 265, 268-274. Per quanto riguarda la difesa di cui nel 
periodò seguente, vedi il seguito del cit. n. 9 (p. 104 della Rivista) e Istitu-
zioni cit., p. 277 in fine. A lui détte forse la spinta CRISAFULLI, Il deliberamento, 
n. 12, in' Onoranze al professore Vincenzo Lilla pel [sa«] XL anno d'insegna-
mento, Messina 1904, p. 124. 
In termini meno assoluti e senza le conseguenze che logicamente ne de-
rivano, il subentrare del giudice nella facoltà di disposizione spettante al 
priato, ma il tribunale. Dovrebbe questo, allora, garantire, come 
venditore, la proprietà di cui dispone; il che - egli stesso 
aggiunge — non avviene se non nei casi di dolo, frode o concus-
sione (art. 783 cod. proc. civ.). Ma se è così, m'è lecito dire che 
gli manca appunto la qualità di venditore. 
Notisi poi che la mancanza d'un obbligo nel tribunale è certa: 
come già nel diritto romano riguardo agli apparitores, che ven-
devano le cose date a pegno, nemo unquam dixit dandam in 
eos actionem re evicta (1), cosi nel diritto comune si era rico-
nosciuto che fiscus non tenetur si... vendat rem debitoris, aucto-
ritate publica instantibus creditoribus (2). Argomento risolutivo 
è del resto che, se venditore vero non può esser il debitore espro-
priato perchè non dà il consenso, non lo può esser manco il tribu-
nale, che non ha la proprietà. Si vende infatti ciò che s'ha, si 
crede, o si fa credere d'avere. Anche il venditore di cosa altrui 
agisce come se fosse proprietario; ma il tribunale— e lo stesso 
debitore era, del resto, concetto alquanto comune. Già si fondava su di esso, 
p. es , il ROTHENBERG, ricordato dal PUGLIATTI, Esecuzione forz., n. 61, pa-
gina 273-274; Teoria ecc. n. 61, p. 120, e da lui in seguito confutato. Con tal 
concetto, si ritorna per di più necessariamente a quello d'una venditio facta 
a debitore per iudicem repraesentato. ch'è modo di vedere proprio del nostro 
diritto intermedio (POSTIO, insp. 66, n. 12, p. 240), e verso cui il CHJOVBNDA 
sembra retrocedere nelle Istituzioni cit., p. 266 in fine. Contro di lui, oltre a 
SATTA, L'esecuzione ecc., parte 2", n. 37, p. 188; e Sull'assegnazione ecc., n. 4, 
p. 200-201, vedi pure PUGLIATTI, Esecuz. forzata, n. 20, p. 91-96; n. 64, pa-
gina 285-289; L'atto di disposizione ecc., n. 8, p. 190 in fine; DRAGO, in L'as-
segna bibliografica delle scienze giur., sociali e politiche, VILI (1833), p. 477; 
GAUDENZI, La rendita forzata ecc., n 18, p. 1 0 8 ; BETTI, n. 8, p. 36; RASBLLI, 
Alcune note intorno ai concetti di giurisdizione ed amministrazione, Roma 1926, 
n. 2, p. 4-6. L'idea del CHIOVENDA è modificala pure dal CAVARRETTA per 
poterla applicare nel campo del diritto internazionale: La i-appiesentanza con-
venzionale nel diritto internazionale contemporaneo, Padova 1928, n. 4, p. 32-38. 
Al concetto d'una vendita nella quale sian venditori gli organi dello 
Stato osta anche il principio, ben riconosciuto dalla Corte d'appello di Napoli 
(16 agosto 1922, cit.), che la clausola «a corpo e non a misura» inserita nel 
bando di vendita regola solo i rapporti fra il compratore e l'espropriato : rap-
porti che, in conformità del concetto da me espresso, la Corte d'appello di 
B ilogna (uelia cit. sentenza, che il NECCHI critica, del 31 dicembre 1925), equi-
para a quelli tra compratore e venditore volontario. 
(1) L. 50 D. de evict. 21,2. 
(2i POSTIO, iusp. 63, u. 9, p. 287; c fr . MANGILIO, qu. 193, n. 20, p. 419. 
dovrebbe dirsi del creditore (1) - non si comporta mai così: non 
fa valere punto un diritto di proprietà. 
Diciamo pure, se ci piace, che l'espropriazione giudiziale è una 
vendita fatta dagli organi dello Stato; ma non dimentichiamo che 
la parola ha qui senso lato (come si può dir in senso lato che il 
debitore espropriato è venditore, essendo tenuto alla garanzia, o 
che tale è il creditore che promosse l'espropriazione); ma vendita 
in senso stretto non c'è da parte di nessuno. Non è infatti ven-
ditore il debitore espropriato, perchè non dà il consenso; non il tri-
bunale, perchè non ha il diritto che trasmette; non il creditore 
espropriale, perchè non dà il consenso nè ha il diritto. Nessuno 
è dunque venditore nell'espropriazione giudiziale; ma per ragioni 
di equità la legge equipara a questo, col chiamar vendita il trasfe-
rimento, il debitore espropriato, perchè in virtù sua il trasferi-
mento ha ad oggetto una cosa che non può dirsi res nullius. 
Ma se la legge fa questa equiparazione circa la garanzia per 
evizione, vuol certo che qui la facoltà di disporre d'un diritto non 
si distingua dal diritto stesso, e che l'espropriazione giudiziale 
non abbia per oggetto una facoltà distinta dalla proprietà cui 
inerisce, ma proprio questa. Si conferma così che la proprietà è 
un solo tutto, per cui, come dice il ROSMINI (2), « se per qualsivoglia 
legge.... la persona fosse impedita dal far uso della cosa sua o 
limitata in quest'uso, la legge non limiterebbe solamente la libertà 
giuridica della persona, ma pur anco lo stesso diritto di proprietà », 
ben definito dal codice civile austriaco 354) come « la facoltà 
di disporre (indistintamente) a piacimento, e ad esclusione di ogni 
altro, della sostanza e degli udii d'una cosa». 
30 — Da ciò non possono non derivare conseguenze anche 
là dove non si tratta dell'esecuzione. In principio del primo scritto 
citato, lo stesso CHIOVENDA ben riconosce che » accade di questa 
(1) L'osservazione vale perciò, a mio giudizio, anche contro la geniale 
tesi del LIPARI, che la vendita forzata sia una vendita di cosa altrui, valida 
ma con la condicio iuris che all'acquirente venga trasferito il diritto proprio 
del debitore espropriato; e vale contro COLIN et CAPITANI, che traggon 
argomento proprio dagli effetti delia vendita di cosa altrui per sostener la 
responsabilità dei creditori: vedi retro n. 8. 
(2) Il principio del diritto cura di M. BACILLARI), Torino 1924, p. 134. 
autonomia delia facoltà di disposizione quello che accade, in altro 
campo, dell'autonomia del diritto d'azione » ; per cui, venendo meno 
nell'esecuzione forzata la possibilità, di distinguere la facoltà di 
disporre dal diritto di cui si dispone, non può non venir pure 
meno il concetto d'azione fondato su tal autonomia. Non ci occu-
piamo se il diritto d'azione debba allora ricollegarsi necessaria-
mente al diritto sostantivo fatto valere, e non possa più concepirsi 
come esplicazione d'una facoltà da esso distinta. Qui importa 
i soltanto che, quando la facoltà di disporre non possa più consi-
derarsi distintamente dal diritto di cui si dispone, il tribunale cessa 
dall'esser venditore. Ma se venditore fosse il debitore espropriato,, 
non potrebbe, secondo il CHIOVENDA, esser costretto alla garanzia 
a causa d'un altro motivo ancora, e cioè perchè egli non può 
escluderla, mentre per aver carattere di garanzia dovrebbe esser 
possibile anche il non prestarla (art. 1483 cod. civ.). Se venditore 
però non è, com'egli pretende, l'espropriato, bensì il tribunale, 
l'obbligo della garanzia non sarebbe affatto a carico del primo, 
che non avrebbe perciò alcun bisogno di liberarsene. 
Se si considera lo Stato come trasferente, giova piuttosto esclu-
dere da lui l'obbligo della garanzia, perchè esso non è tibilare, 
nè rappresenta il titolare, del diritto trasferito (1). Il MARTORANA 
rifugge così dall'ammissibilità d'un obbligo,che sarebbegiusto, come 
da altre conseguenze, che il CHIOVENDA non esita invece a trarre 
dalla sua tesi con logica rigorosa, ma che ne scoprono il difetto, 
essendo a mio giudizio ingiuste. 
Se s'ammette che nell'espropriazione venditore è il tribunale, 
bisogna pur riconoscere allora (2) il sorgere d'un rapporto di 
natura contrattuale fra l'autorità giudiziaria e il miglior offerente; 
il che non è punto. Alla parola « tribunale * sostituendo del resto 
quella dell'autorità di cui esso esercita la funzione, ci avviciniamo 
ancor più al MARTORANA, e possiamo confutar lui e il CHIOVENDA 
col medesimo ragionamento. Nella vendita forzata lo Stato, se 
fosse venditore, dovrebbe garantire, al pari d'ogni altro, il diritto 
di cui dispone ; ma se è vero « trattarsi d'esercizio di potere 
sovrano» ed «esulare in confronto dello Stato ogni idea di con-
tratto», venditore non è allora per nulla. 
(1) MARTORANA, op. cit., n. 6, p 16. 
(2) Istituzioni. I, n. 87, p 275; Sulla natura ecc., n. 7, p. 100 {Saggi, I I , 
n. 7, p. 475); Sobre ecc., n. 7, p. 228; Acerca ecc., n. 7, p. 570. 
31. — Lo Stato può sì vendere; ma solo per mezzo d'organi 
appositi, che son quelli amministrativi. Non v'è chi non senta 
una differenza grandissima tra la Direzione d'un Commissariato 
militare che cede, per es., al miglior offerente casse usate, e il 
tribunale che ordina la subasta d'immobili ad istanza d'un cre-
ditore. Nel primo caso lo Stato è libero di cercar un utile econo-
mico per sè; nel secondo è obbligato a procurar un soddisfacimento 
ad altri. Là l'interesse è lo stesso dello Stato ; qui è invece quello 
proprio d'un altro soggetto, sebbene lo possieda in virtù d'una 
norma statale. 
L'attuazione di tal norma è certo anche d'interesse per lo 
Stato, e d'interesse primigenio e principale, perchè il mantener i 
singoli in pace è proprio il fondamento e lo scopo dell'organizza-
zione politica. Ma si tratta qui d'interesse indiretto e mediato. 
Il carattere pubblico potrà, sotto un certo aspetto, unificare tutte 
le attività statali; ma queste rimarranno pur sempre diverse, secondo 
che lo Stato compie funzioni che potrebbe fare qualunque cittadino, 
o funzioni possibili a esso solo e nelle quali sta la sua ragion 
d'essere. 
Sempre prossimi alla realtà, gli scrittori francesi dicono con 
ragione: le tribunal n'est pas non plus le vendeur, pas plus qu'un 
notaire n'est le vendeur dans les ventes qui se font devant lui. 
Se infatti venditore nella vendita forzata fosse il tribunale, nella 
volontaria dovrebbe esserlo il notaio che riceve l'atto. 
È vero che il notaio interviene come soggetto attivo in un 
rapporto a cui rimane estraneo, mentre il giudice, pronunziando 
l'aggiudicazione, interviene in un rapporto giuridico non solo 
come soggetto, ma come organo statale munito di pieni poteri. 
Vero è che il notaio si restringe a raccogliere la volontà di altri, 
mentre il giudice manifesta la sua, per cui gli effetti, che nell'atto 
notarile nascono dalle dichiarazioni dei contraenti, nella sentenza 
d'aggiudicazione scaturiscono invece da quella del giudice, che, 
quando nell'atto di manifestare la propria volontà raccoglie ed auten-
tica quella d'altra persona, accanto alla funzione formale - caratteri-
stica del notaio - ne svolge un'altra, ben diversa, intesa all'atto 
costitutivo, propria dell'organo giurisdizionale (1). Ma tutto ciò 
(1) PUGLIATTI, Esecuz. forzata, n. 68, p. 297-298; n. 80, p. 334-335; Teoria 
dei trasferimenti ecc., ri. 65, p. 128. 
non basta, come non basta la semplice volontà del legislatore ad 
imprimere a un atto una natura diversa da quella ch'esso ha. Il 
legislatore détte veste di sentenza a un atto che in realtà non è 
tale. Se nell'aggiudicazione, invece d'un contratto, s'ha una sen-
tenza, il giudice non fa in essa che raccogliere la volontà del 
maggior offerente e svolgere la medesima attività materiale del 
notaio nel contratto. Contenga pure la sentenza una manifesta-
zione di volontà da parte del soggetto che la pronunzia, ma se 
tal manifestazione è strettamente subordinata a quella di colui che 
al giudice risulta aver fatto l'offerta maggiore, l'atto si restringe 
in sostanza alla constatazione della volontà dell'offerente. Quale 
che sia la forma attribuita all'aggiudicazione, questa ha dunque 
la sostanza d'un atto notarile. Se fini sono le osservazioni in senso 
contrario, l'applicazione degli aggettivi «formale» e «sostanziale» 
va rovesciata, col dire che l'atto notarile e la sentenza che aggiu-
dica sono formalmente diversi ma in sostanza identici, tanto che 
la subasta degl'immobili può da parecchi legislatori (1> esser 
affidata ai notai. 
Se la forma diversa non toglie l'identità sostanziale, non saranno 
venditori nè il notaio che riceve un atto di vendita, nè il tribu-
nale che aggiudica un immobile; così come non può esserlo il pubblico 
ufficiale per mezzo di cui si procede alla vendita coattiva dell'art. 68 
del codice di commercio (2); e non importa che qui non si richieda 
(1) Per es. dall'art. 542 della legge di proc. civ. ginevrina del 18 ottobre 1920, 
e dall'art. 727 del cod. di proc. civ del cantone di Vaud. Dall'art. 533 del 
codice di procedura civile di Neuchatel del 7 aprile 1925, è affidata anche ai 
notai. In Inghilterra ed in America (Stati Uniti) l'incarico di vendere pro-
prietà all'incanto è attribuito a un agente detto ouctioneer: vedi nota 1 del-
la p. 144. In proposito potrebbe esser interessante DB COSTON, De Voffice du juge 
en matière de ventes judiciaires, dans le renvoi devant le notaire, la retenue à 
la barre et dans Vadjudication, 1901. 
(2) Tal vendita presuppone nel pubblico ufficiale la medesima attività del 
giudice nell'esecuzione, pur non essendo un mezzo di questa. Essa non è un 
obbligo, ma una facoltà del venditore verso il quale il compratore fu inadem-
piente, cosi come il compratore ha facoltà di far acquistare la cosa che il 
venditore non gli abbia data. Vendita ed acquisto dànno origine a numerose 
questioni sul risarcimento dei danni : Cassaz. 14 dicembre 1934, in Sinossi 
giurìdica, fase. 522, art. 68 (7 a); id. 28 maggio e 30 gennaio 1934, in Diritto 
e pratica commerciale, XIII (1934). 2, 364; App. Milano 23 febbraio 1932, nel 
Foro della Lombardia, II (1932), 2, p LVI (massima); Cassaz. 17 novembre 1931 
i l 
alcun rigore di modi ( 1 ) . La c o n c l u s i o n e è allora ancor più sicura, 
perchè se un venditore fa vendere coattivamente la merce rifiu-
tata dal compratore, della legittimità di tal vendita sarà senza 
alcun dubbio responsabile lui, e non il pubblico ufficiale. 
32. — Nonostante le differenze, il medesimo processo d'uni-
ficazione delle funzioni statali condusse ad equiparare l'espropri-
azione d'un debitore di cui lo Stato trasferisce l'immobile, all'espro-
priazione per pubblica utilità, sembrando esse diverse solo in 
apparenza; giacché nell'uno come nell'altro caso lo Stato non 
farebbe che toglier un diritto a uno nell'interesse sociale, consi-
stente là nell'attuazione d'un diritto privato, e qui d'un interesse 
nella Giurisprudenza : il foro subalpi,io, LXIX (1932), 265; App. Torino 10 a-
prile 1931, ivi, LXVIII (1931), 736; Cassaz. 18 maggio e 10 marzo, App. Genova 
17 aprile 1931, in Diritto e pratica commerciale, XI (1932), 2, 74-75; Cassaz. 
3 maggio 1931, nella Corte d'appello, XXXI (1931% p. 106 in fine; App. To-
rino 10 marzo 1930, nel Foro subalpino, VII (1930), 860; Cassaz. 29 aprile, 
26 maggio, 30 luglio, oltre ad App. Torino 10 aprile 1931 e 10 marzo 1930, già 
citt., in Diritto e pratica commerciale, X (1931), 2, p. 282; Cassa*. 28 febbraio 
e 17 gennaio 1930, in Sinossi giuridica, fase. 483, voce terre redente, cap. 1, 
qu. 2, e art. 68 (7 a); Cassaz. 8 giugno e 7 gennaio 1929, App. Bologna 18 gen-
naio e Genova 25 stesso mese 1929, in Diritto e pratica commerciale, Vi l i (1929), 
2, p. 321-322; App. Bari 15 marzo 1929, nel Foro delle Puglie, XXX (1929), 
2, 222; App Bari 9 luglio 1928, con nota adesiva del SETTB, nel Foro delle 
Puglie, XXX (1929), 2, 52; Cassaz. 14 luglio 1928, nella Corte di cassazione, V 
(1928), 1, 849; App. Bari 7 novembre 1927, nel Foro delle Puglie, XXVIII (1927), 
2, 441; Cassaz. 28 giugno 1927, nella Corte di cassazione, IV (1927), 1, 1170; 
App Genova 13 aprile 1927, in Sinossi giurìdica, fase. 463, art. 68 (7 a); Cassaz. 
12 febbraio 1927, nella Corte di cassaz., IV (1927), J, 770; Cassaz. 8 e 4 luglio, 
24 giugno e 6 aprile 1927, in Diritto e pratica commerciali, VI (1927), 2, pa-
gina 240-242; App. Milano 28 marzo, Cassaz. 10 gennaio 1927 e sentenze del 
1926 e 1925, in Sinossi giuridica, fase. 457, art. 68 (la). Vedi pure le altre 
sentenze riportate in Diritto e pratica commerciali, V (1926), 2, n. 180-185, 
p 133-135, oltre a quelle 22 aprile 1925 delle Sezioni unite e 5 dicembre del 
Supremo collegio, nella Corte di cassazione, 111 (1926), 1,1035 e 794; D B M A I O , 
L'esecuzione coattiva secondo l'art. 68 del cod. di comm. (nota alla sentenza 
19 febbraio 1926 del Pretore di Mesagne), nella Pretura, IV (1927), p. 124-130. 
Sulle qualità che possono dar il carattere di pubblico ufficiale, da ultimo 
F. FERRARA jr., L'esecuzione coattiva della compra-vendita commerciale, Mi-
lano 1937, n. 44, p. 127-130. 
(1) Cfr. App. Milano 19 gennaio 1926, nel Diritto commerciale, XLV (1926), 
2, p. 204, oltre a Cassaz. 28 giugno 1927, già cit. alla nota precedente. 
cui si connette quello della collettività. S'avrebbe in ambo i casi 
un limite al diritto di proprietà, in virtù d'un'attribuzione del 
potere esecutivo. 
Anche nell'attuar il diritto dei singoli, per mantener la pace 
sociale, e impedire ch'essi si facciali ragione da sè, lo Stato 
compirebbe un atto d'imperio, del tutto simile a quello con cui 
procede all'esproprio per pubblica utilità. Qui toglierebbe infatti 
ad uno un bene in vantaggio d'un altro e magari di sè, per attuar 
un interesse pubblico; là farebbe lo stesso, avendo qualcuno minac-
ciato quell'equilibrio che l'interesse pubblico vuol si mantenga. 
Poco importerebbe l'esser diversa l'origine di quest'atto, e diverso 
l'organo che lo compie. Se infatti l'espropriazione giudiziale, a 
differenza da quella per pubblica utilità, presuppone un ricono-
scimento del diritto da parte del potere giudiziario, l'intima sua 
essenza rimarrebbe pur sempre amministrativa, essendo la scelta 
dell'organo giudiziario fatta solo per questioni accessorie. Anche 
in altri casi, del resto, possono gli organi giudiziari aver funzioni 
diverse dalle giudiziarie (ad es. quelle di volontaria giuridizione(l). 
L'equiparazione, fatta dal M A R T O R A N A , della vendita forzata 
e dell'espropriazione per pubblica utilità vien posta a base d'una 
teoria sui trasferimenti coattivi e svolta largamente dal P U G L I A T T I 
(2), secondo il quale questi si spiegano con bisogni che sono 
(1) MAH TORANA, 11. 2, p. 10-12. Mentre per lo più s ' equ ipara l ' e s p r o p r i a -
zione del debitore a quella per pubblica utilità, la Corte d'appello di Bari 
(2 luglio 1926, nel Foro delle Puglie, XXVII, 1926, 2, 305) fece l'equiparazione 
opposta, e cioè affermò che l'espropriazione per pubblica utilità è un proce-
dimento esecutivo; ma non si deve credere ch'essa abbia però inteso pari-
ficar al procedimento esecutivo l'espropriazione. Nella specie si trattava, più 
che altro, di ricercar il giudice competente per una controversia giudiziale 
relativa all'esproprio. E la Corte, facendo rientrare quest'ultimo nei proce-
dimenti esecutivi dell'art. 20 del r. d. 30 dicembre 1923, n. 2828, e distin-
guendolo dai procedimenti d'esecuzione, finisceproprio col trattare diversamente 
l'espropriazione per pubblica utilità dall'esecuzione contro il debitore ina-
dempiente. 
(2) Teoria dei trasferimenti ecc., n. 50 in fine, p. 93; n. 67 princ., p. 131. 
Il nucleo di tal teoria si trova già nello scritto L'atto di disposizione e il tra-
sferimento dei diritti, n. 8-9, in Annali dell'Istituto di scienze giuridiche, econ., 
politiche e soc. della r. Univer. di Messina, I (1927), p. 191-194. Essa è poi 
esposta in Esecuz. forzata, n. 37, p. 169-171, e ribadita in Processualismo e 
diritto sostanziale, nel Foro it., LXI (1937), 4, 334-342. 
. i l piedestallo di tutta l'organizzazione giuridica della società» 
f n 50 p 101) Tali trasferimenti avrebbero « una particolare fisio-
nomia, sarebbero regolati da principi speciali, e costituirebbero uno 
schema generale suscettibile di vaste e numerose applicazioni, e 
meritevole di una costruzione autonoma» (n. 58, p. Ilo), da porsi 
accanto a quella dei trasferimenti volontari (n. 76 111 fine, p. 137). 
La loro ragion d'essere starebbe in ciò che « un fine pubblico può, 
per la propria attuazione, richiedere il trasferimento d'un diritto 
senza o contro la volontà d'un titolare» (n. 67, p. 133). 
Non dobbiamo qui entrare nella teoria generale sui trasferi-
menti coattivi, ma esaminare se l'equiparazione, datale a fonda-
mento della vendita forzata all'espropriazione per pubblica uti-
lità applicabile anche ad altre figure e ch'io pure, come vedremo, 
accolgo sotto un certo aspetto, sia poi tale da non consentir una 
distinzione. Pare a me che, pur rientrando entrambe nella stessa 
categoria di trasferimenti (1), distinzione ci sia, dato che un 
trasferimento coattivo non può, appunto per ta caratteie, 
esser effetto di negozio giuridico. Nella vendita forzata poi, 
lo Stato, anche se non alienante 0 venditore, è però alméno stru-
mento d'un'alienazione, mentre nell'espropriazione per pubblica 
utilità la sua figura è quella d'acquirente. Se anche non volessimo 
valerci di quest'osservazione, per timore che qualcuno ci possa 
giudicare propensi alla teoria dello Stato venditore, s avrebbe pur 
sempre che, mentre nell'espropriazione per pubblica utilità 1 in-
tervento dello Stato è rimesso al potere discrezionale dei suoi 
organi, nell'espropriazione del debitore esso è invece obbligatorio. 
33. _ Una volta ammesso che l'espropriazione del debitore 
(1) POOL,ATTI, Teoria ecc., n. 50 io fine, 51-61 e 76, p. 93-121, 136 M 
fine- Esecuz. forzata, n. 72, p. 305-308: vedi specialmente la nota 112". della 
p MS da cui comincia ad apparire il contrasto col SATTA; Processiono ECO 
p 335 e le parole del SATTA a p. 76 della Rivendita. Del primo lavoro c . 
pure n. 65, p. 127, nota 2. Altrove però (Teoria ecc., n. 65. p. 127, testo, 
Isecuz. forzata, n. 2, p. 6; n. 73, p. 313), il P. mostra d'accorger*. della distm-
zione. 
1 L'accoglimento nella stessa categoria è fatto, da ultimo, anche dal 
REDENTI, n . 342, p . 648-649. 
si distingue, sotto certi aspetti, da quella per pubblica utilità (1), 
la distinzione parrebbe stare soprattutto in ciò, che nella prima 
l'attività dello Stato è giurisdizionale, anzi che amministrativa 
come nella seconda. Ma si tratta allora di vedere come vada in-
tesa la parola giurisdizione, e io stesso, che sostenni il carattere 
giurisdizionale del procedimento esecutivo (2), non esitai poi a 
dichiararlo amministrativo. Prescindendo però da un significato 
molto ampio che qui non c'interessa, giurisdizione può voler dire 
dichiarazione, che va fatta eseguire, del diritto, o attuazione di 
sanzioni, oppure semplicemente, come in Roma, dichiarazione del 
diritto o statuizione di sanzioni. Chi, al par di me, preferisce 
oggi usare la parola giurisdizione in quest'ultimo senso, che gli 
permette di distinguere la iurisdictio dall'imperium, deve rico-
noscere al procedimento esecutivo una natura amministrativa. 
Natura giurisdizionale si dovrebbe invece attribuirgli inten-
dendo la parola nel primo senso, e un argomento valido in favore 
di tal carattere, sostenuto dal più della dottrina (3), sta nell'esse!' 
(1) SATTA, La rivendita ecc., cap. 2, n. 4, p. 57-58; n. 6, p. 67, e n. 8, 
p. 77. La distinzione è fatta in modo perspicuo dal RISPOLI (loc. cit., 
p. 414-416), il quale applica poi (Istituzioni di diritto amministrativo, 2* ediz , 
Torino 1932, cap. 10, p. 248-249) all'espropriazione per pubblica utilità il con-
cetto del THON, ripresentato dal CHIOVENDA. Per quanto riguarda l'espro-
priazione del debitore, egli però lo respinge, al par di me. Vedi pure CHIO-
VENDA, Natura giur., n. 6, p. 97 (Saggi, II, n. 6, p. 472). 
(2) RICCA-BARBERIS, Garanzia ed oggetto nell'espropriazione del debitore, 
Modena 1927, n. 23, p. 36-37; cfr. anche n. 22, p. 34-35. 
(3) LIPARI, La vendita forzata immobiliare come valida vendila di cosa altrui, 
n. 4, nel Circolo giuridico, VIII della nuova serie (1937), p. 26-31; SATTA, 
L'esecuzione forzata, n. 11, p. 59; La rivendita ecc., cap. 2, n. 6, p. 68; RISPOLI, 
Istituzioni di diritto processuale civile (5» ediz.), Torino 1935, cap. 18, p. 413-414; 
CHIOVENDA, Istituzioni cit., II, sez. 1», Napoli 1934, n. 141, p. 12-13 ; Principii 
di diritto processuale civile (3° ediz.), Napoli 1923, § 13, n. 2, p. 301-302 
(vedi però Natura giur., n. 8, p. 102; in Saggi, II, p. 477); ALFR'. ROCCO, Na-
tura giuridica dell'espropriazione forzata, n. 2, in Riv. del dir. commerciale ecc., 
X (1912),1, p. 832-834, e autori citati alla nota 1 di quest'ultima pagina, oltre 
a MORTARA, Commentario, V, n. 275, p. 398; Manuale, II, n. 899, p. M65 (sulle 
orme del quale PUTORTÌ, Azione di nullità avverso sentenza di aggiudicazione. 
Surroga all'udienza nel giudizio di esecuzione immobiliare [nota alla sentenza 
12 luglio 1934 della Corte di Messina], in Giur. it., LXXXVII [1935], 1, 1, 
col. 35); CASATI, Esecuzione immobiliare: Natura giuridica e rimedi della sen-
tenza di aggiudicazione, nel commento alla succitata sentenza della Corte di 
una dichiarazione del diritto vana senza il mezzo di farla ese-
guire- e nel fatto che lo Stato agisce non come persona avente 
fini propri, ma come organo di tutela del diritto. Lo stesso M A R T O -
RANA (1), dopo aver osservato che la funzione giurisdizionale *sz 
concreta e s'esaurisce nel riconoscimento dei diritti e con l'impo-
sizione dell'osservanza di essi agli obbligati», sente di dover 
aggiungere (come se l'imposizione di tal osservanza non fosse già 
l'esecuzione forzata) che con ciò «non s'esaurisce tutta la funzione 
dello Stato, perchè il riconoscimento del diritto e l'ordine d'osser-
vanza sarebbero cosa effimera, se di fronte al persistere d'una 
volontà recalcitrante non si provvedesse al soddisfacimento del 
diritto riconosciuto». 
A p p u n t o perchè il riconoscimento d'un diritto leso, si potrebbe 
anche dire, non è efficace se non lo segua la reintegrazione, il 
render giustizia è la tutela che lo Stato dà al diritto, prima con 
l'uno poi con l'altro mezzo. L'ordinamento d'una vendita forzata 
e la vendita forzata stessa non sono, infatti - come ben s os-
serva (2) - , se non tappe nella progressiva conquista della tutela 
o-iuridica: il giudice, nel vendere, tutela il diritto non meno di 
Messina, in Rivista di dir. civile, X X V I I (1935), p . 191-200; GAUDBNZI, n. 14, 
p 21; PUGLIATT,, Teoria ecc., n 65, p. 127; cfr. pure Esecuz. forzata ecc. t 
n 9 e 68 p 6 e 297; RASELLI, Il potere discrezionale del giudice civile, l i , r a -
deva 1935, cap. 3, n. 1, p. 104; CARNACINI, Contributo alla teoria del pigno-
ramento, Padova 1936, n. 2, p. 4, nota 1; n. 8, p. 30; BETTI, n. 8, p. 39 Di 
quest'ordine di idee è in sostanza anche il COGNETTI DI» MARTIIS, n. 6,P 322 
(.l'intento t o t a l i t a r i o è giurisdizionale.), sebbene egli riconosca ivi il «carattere 
a n i m i n i s t r a ti vo-contrattuale» del processo verbale d'incanto e della dichia-
razione del compratore. 
Ritengono che la sentenza d'aggiudicazione sia sentenza vera e propria, 
i m p u t a b i l e non con le azioni contrattuali di nullità, ma coi gravami di legge, 
Cassaz. 22 gennaio 1936, nel toro it., LXI (1936), 1, 373; App. Napoli 16 lu-
glio 1937, in Diritto e giur., LUI (1938), 30; Trib. Napoli 21 luglio 1937, ivi, 
88- id 28 -iuo-no 1929, con nota adesiva del CIOTOLA [La sentenza d aggiu-
dicarne), nel Foro it, LV (1930), 1, 461-467; ZA HI, La mala fede nel processo 
civile, Roma 1931, parte 2% n. 49 , p. 321. Contro la conta-attualità dell ag -
giudicazione, Cassaz. 30 luglio e 23 giugno 1936, in Rivista di dir. agrar.,^1 
(1937) ? o 26- XV (1936) 2, p. 282. La nota adesiva dell'ERRERÀ alla seconda 
m Diritto e pratica tributaria, XII (1937), p. 194, non tocca questo punto. 
(1) Op. cit., n. 2, p. 9-10. . 
(2) SEGNI, Premesse generali alla dottrina della esecuzione forzata, n. à in 
fine e 15, in Riv. di dir. proc. civ., IX (1932), p. 335 e 375. 
quando l'accerta. L'attività degli organi dello Stato è inoltre pur 
sempre giudiziaria, anche dopo il riconoscimento del diritto, 
perchè da tali organi essa non può venire o no svolta secondo 
che sembri loro opportuno, ma è un obbligo, e anzi proprio quello 
da cui lo Stato trae la ragion d'essere e la forza, tanto che si 
sottopone egli per primo alla legge da lui dettata. 
Nonostante la forza di questi argomenti, l'attività dello Stato 
nella vendita forzata non è giurisdizionale, ma amministrativa. 
H giudice cessa d'esser un giudice quando accerta soltanto, e non 
giudica (index posteaquam sententiam dixerit, index esse desinit). 
Dopo aver distinto la vendita forzata e l'espropriazione per pub-
blica utilità, le vediamo cosi di nuovo confuse. La realtà è un 
immane groviglio vivente che, anche fuori del campo giuridico, 
non si lascia scinder in categorie. Se per risolvere nella ragione 
l'irrazionalità, cerchiamo di distinguere, le distinzioni si fanno 
sempre secundum quid (mi torna a mente l'espressione del POSTIO) , 
e perciò quel ch'è diverso per un senso può benissimo esser uguale 
per un altro. Sempre si tratta di imperium. Nella vendita forzata 
però, l'attività amministrativa, l'imperium, sarà diversa e s'ac-
costerà di più all'attività giurisdizionale, per cui fra la vendita 
forzata e l'espropriazione per pubblica utilità non potrà non sor-
ger una differenza. Ma per quanto l'attività dell'organo ammini-
strativo che provvede a un interesse diretto ed esclusivo dello 
Stato, si distingua cosi ancora dall'attività amministrativa del-
l'organo giurisdizionale che consegue un fine proprio solo di 
questo provvedendo a un suo interesse non esclusivo nè diretto 
nè immediato (1), la differenza non tocca l'unità fondamentale delle 
due attività. Debbo quindi richiamar una pagina acni oggi ade-
risco del M A R T O R A N A , ch'esprime appunto questo concetto. « Non 
(1) Cfr. KKLSBN, La dottrina pura del diritto (traduz. di R. TKEVES), 
n. 326, in Archìvio giuridico, CX (I903L, p. 153. Proprio col diverso carattere 
dell'interesse, distingue le due funzioni il RASELLI, op. cit., n. 4, p. 8; ri. 7, 
p. 14; n. 8, p. 18; n. 16, p. 42, nota 2. Di lui cfr. pure l'introduzione all'opera 
Il potere discrezionale del giudice civile, I, Padova 1927, intitolata Del potere 
discrezionale dell'amministrazione, cap. 1, n. 4,P. 13-19. Vedi anche PUGLIATTI, 
Esecuz. forz., n 2, p. 6 cit. 
La distinzione dei due procedimenti è fatta dal PICCARDI, La espropriazione 
per pubblica utilità è un « procedimento esecutivo »? (nota alla sentenza 2 lu-
glio 1926 della Corte d'appello di Bari), in Rivista di diritto processuale civile, 
I V (1927), 2, p. 36-51. 
alla natura dell'organo - egli dice (1) - ma all'essenza intima 
di una data funzione bisogna guardare per accertarne la natura, 
ben potendo un organo avere funzioni di natura diversa. E pro-
prio gli organi giudiziari hanno, oltre le funzioni giurisdizionali, 
anche funzioni di natura diversa, come son ad esempio i prov-
vedimenti così detti di volontaria giurisdizione .. . Nel caso di 
espropriazione per pubblica utilità, la scelta di un organo di potere 
esecutivo amministrativo è dovuta alla circostanza che all'atto è 
connesso l'esercizio di una potestà eminentemente discrezionale 
in ordine alla valutazione della utilità sociale propria del potere 
esecutivo; mentre nel caso di espropriazione forzata, l'atto di auto-
rità (in cui si concreta la spoliazione e l'aggiudicazione all'acqui-
rente) è connesso a questioni, indagini e valutazioni di natura 
giurisdizionale ». 
34. — La realtà giuridica è contrassegnata non dalla veste 
esteriore degli atti, ma dalla loro intrinseca essenza. Non solo pel 
negozio, ma per qualsiasi fatto giuridico, vale l'osservazione dello 
JHERING sulla necessità di distinguer sempre ciò ch'è mera circo-
stanza da ciò ch'è vera caratteristica. Nucleo dell'espropriazione 
(1) Op. cit., II. 2, p. 12. Dell'opinione ora da me seguita sono pure il 
CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile,!, Padova 1936, n. 39, p 132, e 
I'INVREA, di cui vedi da ultimo La costruzione giuridica del concordato falli-
mentare, n. 18, in Rivista del dir. coìnm., XXXIII (1935), 1, p. 27, nota 1. Il 
CASATI riconosce sì (Esecuzione immobiliare. Natura giurìdica e rimedi della 
sentenza di aggiudicazione, nel commento alla sentenza 12 luglio 1934 della 
Corte di Messina, in Rivista di dir. civile, XXVII (1935), p. 196 in fine) trattarsi 
«dell'esplicazione d'una mera attività amministrativa» ; ma aggiunge eh essa 
«diventa giurisdizionale», sia pure «solo in vista dello scopo a cui si coor-
dina,. E dice ancora (p. 199 in princ.) che la sentenza d'aggiudicazione, m 
quanto verifica la legittimità dell'incanto, decide sulle contestazioni» sorte 
attorno ad essa. Dissento a questo riguardo dal C : cfr. pure il magistrato 
BERTOLINI, Dell'evizione nelle vendite giudiziali d'immobili, §3 , in Temi veneta, 
VI (1881), p. 198, in fine della col. 1». 
Per la natura amministrativa del procedimento esecutivo è anche il CA-
- AMASDREI, Limiti fra giurisdizione e amministrazione nella sentenza civile, 
„ 9 13, in Studi sul processo civile, I, Padova 1930, p. 250 e 260. Tal natura 
è riconosciuta dalla Corte d'appello di Bari: 6 luglio 1936, in Rivista giuri-
dica del Mezzogiorno, IV (1936), p. 589, nell'aggiudicazione fatta dal pretore 
ad iniziativa dell'esattore. 
è un trasferimento di diritto, che, essendo proprio del debitore 
non può non renderlo tenuto alla garanzia, la quale, avendo per 
iscopo di stabilir l'equilibrio fra due prestazioni, non si fonda 
sul tatto d'aver voluto la vendita, ma su quello d'esser titolari 
del diritto che trapassa. Materialmente la vendita forzata è si 
come osservava il diritto comune (1), imo facto, per creditorem 
quam per debitorem, quia ereditar affectat et instai eam feri 
atque potest se abstinere, et poenitere ut Ma non fiat, eamque 
jam coeptam suspendere et impedire, quod nullo modo potest 
debitor. Per lo stesso diritto comune (2), essa però non respicit 
creditorem qui vendidit, sed debitorem. Materialmente ancora, è 
si ordinata dal tribunale ; ma, riguardando cosa del debitore e non 
del tribunale, solo il primo può esser considerato venditore L'ele-
mento che la vendita forzata deve aver in comune con la volon-
taria per meritar il nome di vendita, non potendo essere la fonte 
e cioè il consenso, sarà l'effetto, e cioè il trasferimento. A questo' 
solo bisogna badare (3) per riconoscere che cosa sia l'aggiudicar 
a un terzo un diritto, che non appartiene nè al creditore nè al 
tribunale. 
Proprio al diritto che si trasmette, e ch'è del debitore, il 
M A N G I L I O (4 ) insegnava doversi badare, allorché scriveva e lo 
imitava il POSTIO ( 5 ) , le belle parole che già ricordai in parte-
ludex ac caeteri officiales, virtute officii sui, nomine ipsius debi-
(1) POSTIo, insp. 66, n. 13-16, p. 240. 
(2) MANGILIO, qu. 44, n. 27, p. 102. 
(3) Anche il Rocco , che pure è contrario a un obbligo del debitore 
espropriato, insiste (Natura giurìdica ecc., n. 4, p. 841-842; Il fallimento 
nota 3 cit., p 70-71) sul trasferimento, per quanto - già lo vedemmo' 
(retro n. 9) - lo ritenga compiuto dal creditore che si mette al posto del 
debitore (Natura giur., nota 3 della p. 842). Cosi già pensava, se pur meno 
risolutamente, il DRAGONETT;, Se l'azione « quanti minori» » competa all' aggiu-
dicatario e contro chi si proponga, nella Legge, XXX, 2 (1890), 608. Secondo il 
NEPPI, loc. cit., col. 475, sia pure riguardo all'obbligo della consegna, il tra-
sferimento avrebbe tuttavia effetti diversi dal consensuale in senso proprio 
per ,1 diverso modo di formazione - egli dice - del consenso (più propria-
mente: vincolo) in forza della sentenza. 
(4) Op. cit., qu. 193, n. 23, p. 419. 
(5) Op. cit.. insp. 64, n. 3, p. 290. Per l'importanza di questo passo nel 
nostro argomento, mi sia consentito di ricordar anche qui la corrispondente 
p. 234 delle edizioni di Ginevra. 
toris vendimi, qui ideo magis vendere videtur. E ad esso aveva 
riguardo lo stesso POSTIO, quand'affermava, gettando ilgermed'una 
finzione confutabile sotto un aspetto, ma sotto l'altro racchiudente 
una verità: factum iudicis reputatur factum debitoris (1), e quando 
giungeva a concludere che voluntas a indice coacta voluntas 
sit (2), e che adiudicatio... facta etiam a indice... dicitur volun-
taria 'partis (3). Ad esso intese tutto quel diritto comune di cui 
fu espressione il vecchio codice bavarese, che disponeva esser il 
debitore obbligato alla garanzia perchè proprietario del pegno 
(Pfand-Herr) ; e ad esso pensava il legislatore nostro quando 
chiamò vendita, nel senso che vedemmo, l'espropriazione. Su di 
esso si fonda infine la giurisprudenza, allorché pone il principio 
che la compra all'asta d'un fabbricato comprende anche le aggiunte 
fattevi dopo l'iscrizione ipotecaria (4), o che la clausola « a corpo 
e non a misura», inserita nel bando di vendita, regola solo i 
rapporti fra compratore ed espropriato (5), il quale ultimo può 
proporre modifiche od aggiunte alle condizioni di vendita nello 
stesso giudizio d'appello contro la sentenza che l'ha autorizzata (6). 
La cosa che si trasmette è dunque del debitore, e perciò si può 
parlare di vendita. Il debitore è quindi tenuto, se^ verrà evitta 
la cosa di cui fu espropriato. 
(1) Op. cit., insp. 44, n. 13, p. 195; insp. 64, n. 2, p. 290; insp. 66, n. 12, 
p. 298. 
(2) Op. cit., insp. 44, n. 16, p. 195. 
/31 Op cit insp. 44, n. 1, p. 194; n. 10 e 17-18, p. 195. 
(4) App. Bari 6 marzo 1925, nel Foro delle Puglie, XXVI (1925), 2, 290. 
(5) App. Napoli 16 agosto 1922 cit. 
(6) Cassaz. 1» febbraio 1935, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, 
LXXII (1935), 649. La Corte d'appello di Torino (26 agosto 1936, ivi, LXXIV 
[19371 18) ammette la correzione della sentenza che, autorizzando la vendita, 
non trascrive le condizioni proposte dall'attore. Il debitore può anche ecce-
pire l'indis unibilità portata dalla trascrizione del precetto: Cassaz. 8 giu-
gno 1937, in Sinossi giuridica, fase. 544, art 2085, qu. 3. 

PARTE QUARTA 
Il compratore evitto e i creditori soddisfatti 
(se il prezzo vada restituito) 
CAPITOLO I 
La questione sorta nelle vendite giudiziali, 
e i suoi antecedenti nel diritto romano e comune 
SOMMARIO : 35 — La divergenza nella dottrina civilistica : scrittori che accor-
dano la restituzione all'aggiudicatario evitto, in Francia 36 — e in 
Italia. 37 — Scrittori che la negano. 38 — Nel diritto romano all 'ag-
giudicatario non era data un'acro, 39 — nè un'eoeceptio. 40 — Nel di-
ritto comune una serie di dottori nega l'azione; 41 — mentre un'altra 
comincia a concederla. 
35,— Oltre all'azione di garanzia contro il debitore espropriato 
e ad una possibile azione di danni contro il creditore esproprian-
te, può l'aggiudicatario evitto aver ancora un'azione per ripetere 
dai creditori soddisfatti il prezzo pagato (1): azione esperibile tanto 
(1) Se l'aggiudicatario non possa più venir evitto (perchè ad es. è pre-
scritta l'azione), v 'è dubbio se il prezzo debba dai creditori esser restituito 
al proprietario. Tal dubbio, simile a quello sulla cosa venduta da chi non ne 
aveva la proprietà (art. 1148 cod. civ. ; cfr. SCRIBANO, Trattato della mala 
fede nel dir. civ. it., Catania 1922, n. 240, p. 349), è diverso da quello riguar-
dante la restituzione all'aggiudicatario, e presupponente perciò un'evizione. 
Merita però d'esser considerato, e la dottrina tedesca, che ne trattò di pro-
posito e con larghezza, qualche volta risolve negativamente la questione 
(WAUBKE, Ueber die Haftung des verkdufenden Pfandglaubigers fur rechtliche 
und thatsachliche Màngel, dissertaz. inaugur. di Erlangen, Elberfeld 1898, 
specialm. p. 42-43) : contro i creditori non si potrebbe agire, perchè il codice, 
se si ammette che abbia escluso l'evizione della cosa venduta ai pubblici 
incanti, non può non aver voluto prevenire qualsiasi responsabilità dei cre-
ditori dipendente dalla vendita. La liberazione del debitore escluderebbe, 
d'altra parte, un loro arricchimento. La questione fu pure risolta negativa-
per le vendite giudiziali quanto per le volontarie, purché l'acqui-
rente abbia versato il prezzo ai creditori del venditore. Sotto il 
primo aspetto, dal quale cominciamo a considerarla, essa, più che 
per le difficoltà intrinseche al problema dell'esperibilità, merita 
mente dal Tribunale supremo dell'Impero in una nota sentenza (6 febbr. 1885), 
che ammise uu'azione solo contro il debitore. La soluzione affermativa non 
cominciò a far capolino se non quando da qualcuno (SCHMITZ, Ueber den 
\ Bereicherungsanspruch des nach § 690 C. P. 0 widerspruchsberechtigten Eigen-
tumers gegen den Pfandglaubiger nach beendeter MobiUa*-zwangsvollstreckung, 
dissertaz. inaugur. di Erlangen, Kòln 1899, specialm. § 5, p. 32) l'azione fu 
intuita coinè possibile ora contro il debitore, ora contro il creditore, secondo 
che la cosa altrui fosse stata data in garanzia dall'uno o sottoposta ad ese-
cuzione dall'altro ; secondo che cioè l'uno o l'altro avesse disposto illegitti-
mamente della cosa. Tal soluzione appare nettissima in un numero sempre 
più grande di scrittori (WOI.FF C., Der Bereicherungsanspruch des Wider-
spruchsberechtigten nach beendigter Zwangsvollstreckung, dissertaz. inaugur. di 
Greifswald, Greifswald 1897, § 10, p. 44'; KUGBI., Ueber die Ersatzpflicht des 
Glaubigers bei Pfandung und Versteigerung dem Schiddner niclit gehtìriger Sa-
chen nach dem bilrgerlichen Gesetzbuche, dissertaz. inaugur. di Tubingen. Bre-
men 1897, specialm. sez. 4* in fine, p. 38-39), i quali concedono la condictio verso 
i creditori al proprietario che non possa più rivendicare la cosr. (Non ricer-
chiamo se risorga in questi il diritto verso il debitore). Certo la soluzione 
affermativa é la giusta: il codice civile germanico stabilisce infatti (§ 816, 
cap. 1", periodo 1°) che chi compie su una cosa, della quale non può 
disporre, un atto dispositivo valido di fronte all'avente diritto è obbligato 
a restituir a questo quanto abbia ricevuto. L'obbligo è pure ammesso dal 
FREUND (Der Eingriff in fremde Rechte als Grand des Bereicherungsanspruchs, 
in Studien zar ErUiuterung des bilrgerlichen Rechts, editi dal LEONHARD, 
fase. 7, Breslau 1902, § 8, p. 33-37) ; non in forza però del § 816, bensì del 
più generico 812, e ciò perchè non si può, secondo lui, considerare come il 
« disponente d'una cosa » del primo paragrafo il creditore espropriante o il 
debitore espropriato. Sul modo con cui, or è poco, 1'« atto di disposizione» 
previsto dal § 816 venne inteso dal Tribunale supremo dell'Impero e su un 
consimile ricorso al § 812, anzi che all'816, vedi avanti n. 54. 
La questione ne fece sorger un'altra tra il KRÙCKMANN da una parte, 
I'ORRTMANN e il WOLFF (non quello sopra citato) dall'altra. Tutti e tre risol-
vevano affermativamente la prima, ma i due ultimi giustificavano l'azione 
d'arricchimento (ch'è poi qui la condictio) col far della prescrizione un modus, 
e non il titulus acquirendi. Per il KRÙCKMANN, invece, la prescrizione è anche 
titolo (Die Bereicherungsklage trotz Ersitzung, in Leipziger Zeitschrift filr deut-
sches Rechi, XXVII, 1933, 4 [fase. 10 del 15 maggio). 617-620, ricordata anche 
nella Giustizia penale, XXXIX. 1933, 4, col. 552, n. 843). L'OKRTMANN ribattè 
non esser il diritto dell'usucapiente equiparabile affatto a quello dell'occu-
pante, che la semplice occupazione, e cioè la presa di possesso, basta a giu-
stificare (Leipziger Zeitschrift cit., fase. 15-16, col. 881, di cui non mi fu però 
possibile la conoscenza diretta). IL KRÙCKMANN, non avendo potuto più rispon-
attenzione per quelle suscitatele attorno dalla dottrina, le quali 
finiscono col portar il dubbio là dove questo non sarebbe dovuto 
sorgere. Da più d'un secolo (1), la Corte di Lione aveva stabilito 
come cosa naturale che l'aggiudicatario evitto possa ripetere dai 
creditori il prezzo dell'immobile. Ma il principio non tu sempre 
pacifico, per il riflesso sulla giurisprudenza dei contrasti sorti di 
quando in quando, come vedremo, nella dottrina. 
Prima del codice napoleonico, la ripetizione del prezzo fu am-
messa dal POTHIER ( 2 ) ; ma l'averla però esclusa erroneamente 
— come pure vedremo — per diritto romano, fu causa di molti 
traviamenti anche fra i civilisti. La ripetizione è riconosciuta poi 
senza contrasti nel Belgio : in dottrina dal LAURENT (3) e dal W A L -
BROECK (4), come pure dalla giurisprudenza (5). L'ammettono in 
dere perchè la rivista era venuta meno, mi fece privatamente osservare che 
non v'era punto differenza, perchè anche il diritto dell'usucapiente si giu-
stifica solo con l'usucapione, e cioè col possesso continuato per un certo tempo. 
Anche il diritto dell'occupante lascerebbe, d'altra parte, aperta dietro di sè 
la via all'acquisto d'altri, e cioè dello Stato. Nell'usucapione, la condictio 
non avrebbe per effetto se non di riparar al danno che il suo compiersi ap-
porta alla sicurezza del commercio e alla protezione della buona fede. 
Sembra a me che, per quanto riguarda la natura dell'usucapione, sia nel 
vero il KRUCKMANN, perchè, se negli acquisti derivativi è possibile distinguer 
il modo (tradizione — sostituita dal consenso in qualche legislazione —, or-
dine di rilasciar il possesso nella vendita all'incanto) dal titolo (volontà, sen-
tenza, legg-e), negli acquisti originari (tra i quali io colloco la prescrizione) 
il modo d'acquisto si confonde col titolo, se non si voglia considerare come 
tale la legge che lo riconosce. L'usucapione è quindi insieme modo d'acquisto 
e titolo; se no, anche nell'occupazione e nell'accessione titolo sarebbe la legge. 
Ritorniamo comunque alla prima questione, la soluzione affermativa della 
quale deve, a mio giudizio, in forza dei principi della ripetizione d'indebito 
valere anche da noi, e vale in maniera più evidente ancora che non pel codice 
civile germanico. Il creditore soddisfatto con cosa non del debitore ricevette, 
infatti, erroneamente ciò che non gli era dovuto (art. 1145 cod. civ). 
il) Nella sentenza 2 luglio 1825, riferita dagli anonimi compilatori del 
Manuale forense, VI, Torino 1841, p. 331. 
(2) Traité de la procédure civile, in Oeuvres, X (ediz BUGNET), Paris 1848, 
n. 636, p. 286-287. 
(3) Principes de droit civil, XXIV (4' ediz.), Bruxelles 1887, n. 228, p. 229. 
(4) Cfr. Pandectes belges, XL, Bruxelles 1892, alla voce expropriation forcée, 
nn. 1309, 1317-1318, col. 984, 986; LXXII, 1902, alla voce payement indu(ré-
pétition de), n. 153, col. 1183. 
(5) Pandectes belges, XXIII, Bruxelles 1887, alla voce condictio indebiti, 
n. 153, col. 479. 
Francia, tra gii scrittori di monografie particolari, il PERSIL (1), il 
GUYOT (2), i l LABBÉ (3), i l CHAMBON (4), i l TROLLEY (5), i l DOURDIN (6), 
il SOUBERBIELLE (7); e la maggior parte dei trattatisti antichi e mo-
derni: ad es. il DELVINCOURT (8), il DUVERGIER (9) e, checché ne dica-
no questi ultimi, il MARCADE(10), il LAROMBIÈRE(II ) , Ì1TROPLONG(12), 
col quale è d'accordo il suo geniale avversario, il MOURLON (13), 
(1 )Questions sur les priviléges et hypothèques, saisies immobilières et ordres 
(nuova ediz. per cura di DB COURDEMANCHE), Bruxelles 1834, lib. 3°, sez. 8A, 
art. 2, p. 209. 
(2) De la garantie d'éviction (dissertaz. dottorale), Paris 1855, parte 2' , 
cap. 1°, § 1, p. 75-76. 
(3) De la purge, n. 27, in Revue critique de législation et de jurisprudence, 
XIX (1861), p. 292. 
(4) Du paiement indù en droit romain et en droit frangais (dissertazione 
dottorale), Paris 1869, droit frangais, cap. 1°, sez. 3", p. 210-217. 
(5) Des actes «a non domino* ou de la ehose d'autrui envisagée comme oh jet 
des actes juridiques en clroit romain et en droit frangais, Potiers 1872, n. 154, 
p. 165-166. 
'6) Droit romain: de la garantie en cas d'éviction dans la vente. Droit fran-
cais: de la garantie en matière de venie (dissertaz. dottorale), Bordeaux 1875, 
parte 2% cap. 1°, p. IH . 
(7) De la garantie d'éviction dans la venie et de ses conséquences (dissert. 
dottorale), Paris 1910, parte la, capo 2°, p. 34. 
(8) Cours de code civil, III, Dijon-Paris 1834, nota 7 della p. 143 a p. 14-4. 
(9) In continuazione a TOULLIEK, Le droit civil frangais suivant llordre 
du code, IX (nuova ediz.), Bruxelles 1838, n. 346, p. 122. 
(10) Explication théorique et pratique du code Napoléon, VI (5" ediz.), 
Paris 1852, art. 1629, n. 3, p. 255. 
(Ili Theorie et pratique des obligations, V, Paris 1857, art. 1377, n. 15, p. 652. 
(12) De la venie, I (5» ediz.), Paris 1856, n. 432, p. 535; n. 498, p. 610-
611; n. 522, p. 634. 
(13) Répétitions écritis sur le code civil, III (lla ediz. per cura del DEMAN 
GEAT), Paris 1883, n. 599, p. 277-278. Sebbene qui il MOURLON sembri esporre 
obbiettivamente i due sistemi, la sua preferenza per quello che ammette la 
condictio non è dubbia, dato il richiamo ch'egli stesso fa (nota 1 della p. 278) 
alla sua lettre à M. Iìéan sur la cession de créance et sur le paiement de l'indù 
e alla réponse de M. Mourlon à M. Héan (de la cession de créance et du paie-
ment de l'indù), pubblicate nella Revue pratique de droit frangais, XV, Paris 
1863, p. 97-140, 303-335; XVI, p. 65-101. L'ammissione della condictio è in 
questi scritti sostenuta vivacemente, ma signorilmente, dal MOURLON contro 
lo HÉAN. Della lettera vedi specialmente il § 2 (p. 303-335 citt.), riguardante 
la répétition de l'indù au cas où la somme à répéler consiste en un prix de 
vente qui a élé payé aux mains d'un cessionnaire ou des créanciers du vendeur. 
in polemica qui, come vedremo, con HÉAN. La ripetizione è pure 
ammessa dal COLMET DE SANTERRE (1), dal GUILLOUARD (2), dallo 
ZACHARIAE nell'elaborazione del CROME (3),dall'Huc (4), da AUBRY et 
RAU (5), da BAUDRY-LACANTINERIE et SAIGNAT (6) (ai quali soprat-
tutto s'impronta il sopra menzionato SOUBERBIELLE), da CH. BEU-
DANT (7J, dal PLANIOL (8), dallo stesso PLANIOL con RIPERT e con 
HAMEL (9), dal DEMOGUE (10) e dal JOSSERAND (11). Vanno loro ag-
giunti, tra i proceduristi, il CARRÉ (12), il CHAUVEAU (13),GTARSONNET 
et BRU (14) e, per i tribunali misti egiziani, il GRANDMOULIN (15). 
36 — I più degli scrittori son favorevoli alla ripetizione anche 
in Italia, dove pure il contrasto è, come vedremo, più vivo, e 
costringe a un esame accurato non solo per il numero e l'autorità 
degli studiosi, ma anche per la forza degli argomenti. Proprio 
(1) Cours analytique de code civil, VII (2* ediz.), Paris 1887, n. 76 bis, § 8' 
p. 104-105. 
(2) Traités de la vente et de l'échange, I, Paris 1889, n. 316, p. 327-328. 
(3) Haudbuch des franzósischen Civilrechts, 11(8" ediz.), Fre.iburg i. B. 1894, 
§ 335, p. 480, nota 7. 
(4) Commentaire théorique et pratique du code civil, X, Paris 1897, n. 103, 
p. 141. 
(5) Cours de droit civil frangais d'après la méthode de Zachariae, V (5* ediz.) 
Paris 1907, § 355, p. 88. 
(6) Traité théorique et pratique de droit civil : de la vente et de l'échange 
(3* ediz.), Paris 1908, n. 355, p. 356. 
(7) Cours de droit civil francais, XI: la vente et le louage (2a ediz. per cura di 
R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE), Paris 1938, n. 431, p. 361 
(8) Traité élémentaire de droit civil, II ( l la ediz.), Paris 1937, n. 1497, p. 551. 
r9) Traité pratique de droit civil frangais, X, Paris 1932, n. 103, p. 101. 
(10) Traité des obligations en général, III, Paris 1923, n. 95, p. 158. 
(11) Cours de droit civil positif frangais, II (2* ediz.), Paris 1933, n. 1115, 
p. 585. 
(12) Les lois de la procédure civile, V, 1, Paris 1853, n. 2409, p. 654 (IV, 
n. 2477, p. 306 dell'ediz. di Bruxelles). 
(13) In nota a CARRÉ, loc. cit., p. 655 (p. 306 dell'ediz. di Bruxelles). 
(14) Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale, V, 
Paris 1914, n. 450, 1, p. 85-87. 
(15) Traité élémentaire de droit civil égyptien indigène et mixte comparé 
avec le droit frangais (Les contrats), Rennes senza data, tit. 1", sez. 4a, § 2, 2, 
n. 96, p. 37. Per la Germania cfr. WESTHOFF, Wirkungen des Faustpfand-
verkaufes auf die Rechte des Interessenten nach B. G. B. (dissertaz. inaugur. di 
Erlangen), Erlangen 1901, p. 78. 
quando la dottrina era ormai diventata concorde, sorse chi pro-
pugnò vigorosamente l'opinione contraria, che, sul procinto d'esser 
del tutto abbandonata, ritornò invece in onore. Lasciando stare 
le alterne vicende, troviamo la ripetizione ammessa da PISANELLI, 
SCIALOJA e MANCINI (1) , dal BORSARI (2), dal SAREDO (3), implicita-
mente dal GIANZANA (4), dal GARGIULO (5), dal magistrato BERTO-
LINI (6), d a l MIRA GLIA (7), d a l LUZZATTI (8) , d a F . BIANCHI (9), d a l 
CHIRONI(IO), dal DRAGONETTI (11), dal CHIRIATTI (12), daG. Rossi(13), 
(1) Conimentario del codice di procedura civile per gli Stati sardi, V, 1, 
Torino 1858, n. 1081, p. 545; cfr. pure n. 1082, p. 546. Il volume fu ristam-
pato nel Comentario del codice di procedura civile [del Regno d'Italia], coor-
dinato dall'avv. GALDI, VII, Napoli 1879, n. 903, p. 595-596; cfr. IL. 904, p. 597; 
che venne nuovamente edito in Napoli, 1887-1894. I commentatori anonimi 
del codice civile albertino si contentano di riferire per incidenza l'opinione 
del TROPLONG, senza pronunciarsi: Manuale forense, VII, art. 1644, p. 337. 
(2) Commentario del codice civile italiano, IV, 1, Torino 1878, § 3529, p. 378 ; 
Il codice italiano di procedura civile annotalo, II (2* ediz.), Torino 1870, art. 686, 
n. 5, p. 162. 
(3) Istituzioni di procedura civile, II, Firenze 1876, n. 1017, p. 213. 
(4) Annotando la sentenza 12 febbraio 1880 della Corto d'appello di Casale, 
nella Legge, XX, 1, Roma 1880, p. 790-791. 
(5) Il codice di procedura civile del regno d'Italia, IV (2a ediz.), Napoli 1881, 
art. 686, n. 14, p. 419-420. Vedi pure Digesto italiano, XXII, 1, Torino 1899-1903, 
alla voce spropriazione forzata degli immobili, n. 394, p. 591. 
(6) Dell'evizione nelle vendite giudiziali d'immobili, § 3, in Temi veneta, 
VI (1881), p. 199-200; Al deliberatario evitto spetta la ripetizione del prezzo verso 
ì creditori pagati ? in Monitore dei tribunali, XXI (1880), p. 889-893. 
(7) L'aggiudicatario evilto di tutto, o di parte del fondo comprato, ove avesse 
pagato il prezzo ai creditori ipotecarii, ha diritto di rivolgersi, non solo contro il 
debitore espropriato per l'evizione, ma anche contro i detti creditori per la resti-
tuzione del prezzo, § 1, nel Filangieri, VI, 1 (18811, p. 371. 
(8) Della trascrizione, II (2' ediz.), Torino 1882, n. 280, p. 306. 
(9) Garanzia di evizione nelle espropriazioni forzate, n. 1, in Studi senesi, 
IV, Siena 1887, p. 3-6. 
(10) Indebito. Esecuzione immobiliare. Aggiudicatario evitto. Azione contro i 
creditori (riproduzione di scritto dalla Rivista it. p. le sciente giuridiche del 
1889). in Studi e questioni di dir. civ., Ili , Torino 1914, p. 169-171. 
(11) Se l'azione « quanti minoris » competa all'aggiudicatario e contro chi si 
proponga, nella Legge, X X X (1890), 2, p. 608-610. 
(12) Se l'aggiudicatario evitto abbia diritto a farsi restituire il prezzo dal 
creditore soddisfatto, nella Legge, X X X V (1895), 2, p. 825-826. 
(13) All' aggiudicatario evitto compete l'azione di ripetizione contro i credi-
tori esproprienti, n. 10-17, in Archivio giuridico, LVI, Pisa 1896, p. 352-361. 
d a l DELOGU (1), d a l MASTROMARCHI (2), d a l FERRINI (3), d a l PACI-
FICI-MAZZONI (4) , d a l GIANTURCO (5), d a l TENDI (6), d a l RICCI (7), d a l 
GIORGI (8), d a l GASCA (9), d a l VENEZIAN (10) , d a l RAMELLA (11) , d a l 
CUTURI (12) , dal DEGNI (13), come pure dal MARTORANA (14), dal GAU-
(1) L'aggiudicatario evitto e l'azione di indebito contro i creditori, in Annuario 
critico dì giurisprudenza pratica, IX (1897), 1, p. 67-95 (riproduzione Aa,\\'An-
tologia giuridica, IX (1896), p. 297-3;!2. 
(2) Dell'azione dell'aggiudicatario evitto contro il creditore soddisfatto, in 
Temi calabrese, IV (1898), 1, p. 3-16. 
(3) Enciclopedia giuridica italiana, XII, 1, Milano 1900, alla voce obbliga-
zione, lib. 2°, cap. 4bis, p. 741 in fine. 
(4) Istituzioni di diritto civile italiano, V (4* ediz. per cura dell'avv. VENZI 
e dell'avv. GIORGI), Firenze 1913, n. 58, p. 66-67; Codice civile italiano com-
mentato, XII : trattato della vendita, I (3* ediz. per cura dell'avv. ANAU), Fi-
renze 1901, n. 221, p. 431. 
(5) Contratti speciali, II (compra-vendita) (lezioni raccolte dall'avv. STOLFI), 
Napoli 1905, lez. 23», p. 262-265; e nota alla sentenza 26 aprile 1880 della Corte 
di cassazione di Napoli, nel Filangieri, V, 2, Napoli 1880, p. <199-400. 
(6) Trattato teorico-pratico della compra-vendita nel diritto civile italiano, 
II, Firenze 1906, n. 413, p. 75-76. 
(7) Corso teorico-pratico di diritto civile (nuova edizione per cura dell'avv. 
CAIREI, VII, Torino 1907, n. 154, p. 280-281 ; Commento al codice di procedura 
civile italiano, III (8" ediz. per cura dell'avv. ALESSANDRINI), Firenze 1905, 
n. 184, p. 275. In quest'ultima edizione non v'ha più traccia dell'opinione con-
traria che, seguita in edizioni precedenti del Commento, egli dichiara d 'ab-
bandonare nel Corso. La sentenza della Corte di cassazione romana (10 giugno 
1894), da lui giudicata alquanto restrittiva (n. 154bis, p. 281) perchè non con-
cede anche l'id qiwd interest, è giusta invece, almeno nel riguardo dei credi-
tori. 
(8) Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, V (7* ediz.), Fi -
renze 1909, n. 95, p. 147-150. 
(9) Trattato della compravendita civile e commerciale, II (2" ediz.), Torino 
1915. n. 1167, p. 677-678. 
(10) Responsabilità o meno di creditore espropriante verso deliberatario, in 
Opere giuridiche, I (Studi sulle obbligazioni), Roma 1918, 6, 18, p. 619-622. 
(11) La vendita nel moderno diritto, I, Milano 1920, n. 180, p. 374. 
(12) Vendita, cessione e permuta {Il diritto civile italiano, parte 12»), ristampa 
della 2» ediz., Napoli-Torino 1923, n. 102, p. 346-353. 
(13) Lezioni di diritto civile: la compra-vendita (2» ediz.), Padova 1935, 
n. 68kì», p. 198-202. 
(14) Delle azioni che competono all'aggiudicatario evitto, Palermo senza data 
.(in realtà del 1925), n. 8-10, p. 17-26. 
DENZI (1), dal PUGLIATTI (2), da M. T . ZANZUCCHI (3), e da E. RE-
DENTI (4). Non può non esser della stessa opinione il GORLA (51, 
dato che, secondo lui, l'aggiudicatario paga un debito proprio. Il 
BENEDETTINI (6) dichiara che il dubbio può cadere soltanto sulla 
persona obbligata, ma che un obbligo verso l'aggiudicatario non 
può venir escluso, essendo « caduta ormai la semplice astrazione 
della giustizia venditrice ». Il problema di cui trattiamo non è ri-
k solto dal MANNA (7), dicendo egli solo che alle vendite forzate 
s'applicano gli stessi principi delle volontarie; nè potè esserlo dal 
PESCATORE (8), che, considerando come venditore il creditore, venne 
a sottoporlo senz'altro alla garanzia. Tra i proceduristi, la ripeti-
zione d'indebito è accolta dal DEMURTAS ZICHINA(9),dalCuzzERi(10), 
dal CHIOVENDA (11), dal LIPARI (12) e, con una dimostrazione sem-
plice ma, a parer mio, completa, dal MATTIROLO (13). Sussidia-
riamente almeno, essa è pure accolta dal CESAREO CONSOLO (14). 
La giurisprudenza non ha decisioni recenti, nonché della Corte 
di cassazione del Regno, da quando venne riformata, di nessuna 
altra autorità giudiziaria; il che significa che, per il miglior fun-
(1) La vendita forzata e la garanzia per evizione, n. 20-21, 'in Rivista di 
diritto processuale civile, III (1933), 1, p. 111-115. 
(2) Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Milano 1935, n. 89, p. 358-371; 
cfr. pure n. 88, p. 356 in princ. 
(3) Dirilto processuale civile, II (parte speciale a cura del dr. E. GARBA-
GNATI) (litogr.), Milano 1938, n. 341, p. 476; cfr. pure n. 358, p. 505. 
(4) Profili pratici del diritto processuale civile, Milano 1938, n. 342, p. 651. 
(5) L'assegnazione giudiziale di crediti (2* ediz.), Padova 1936, n. 115, p. 208. 
(6) Della evizione, Torino 1912, n. 53, p. 106. 
(7) La compravendita, S. Maria C. V. 1913, n. 98, p. 136. 
(8) La logica del diritto (2" ediz. per cura dell'avv. G. S. TEMPIA), Torino 
1883, parte 2', cap. 28, p. 433-435. 
(9) Della spropriazione contro il debitore, II, Torino 1881, § 734, p. 248. 
(10) Il codice italiano di procedura civile, VIII (21 ediz,), Verona 1901, 
art. 686, n. 1, p. 137. 
(11) Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli 1933, u. 87, p. 278. 
(12) Natura giuridica della vendita forzata immobiliare, n. 6 in fine, nel 
Foro il., LXI (1935), 4, col. 427. Cfr. pure Note sull'esecuzione forzata immo-
biliare, n. 2, nel Foro it., LXII (1936), 4, col. 161-162, nota 24. 
(13) Trattato di diritto giudiziario civile italiano, VI (5* ediz., nella quale 
questo volume vide la luce per cura del LESSONA e che venne ristampata 
tutta nel 1932), Torino 1906, n. 318-322, p. 275-279. 
(14) 2 rallato della espropriazione contro il debitore, IV, Torino 1906, cap. 54, 
n. 48, p. 296-297. 
zionamento delle aste pubbliche, la questione non s'ebbe più. In 
forza di ricerche mie, l'ultimo caso si sarebbe avuto nel 1921 (1); 
ma dobbiamo risalire fino al 1915 per trovar in una sentenza 
della Corte di cassazione di Torino una soluzione affermativa, e 
per di più degna di star a confronto, nonostante l'inesattezza d'una 
espressione (2), con la negativa della Corte di cassazione di Na-
poli. Sebbene anche la Corte torinese non fosse stata sempre per 
l'affermazione, e la sua giurisprudenza non si possa quindi dire 
neppur da ultimo consolidata in questo senso (3), una reazione 
sempre più forte si levò contro la negativa, che persino la Corte 
di cassazione di Napoli non esitò poi ad abbandonare. 
37. — La ripetizione del prezzo veniva negata dal CARABELLI (4) 
per il diritto austriaco, e in Francia dal D 'ESPEISSES (5) prima 
(1) Vedi in seguito la nota che riporta le decisioni negative. 
(2) Per cui la sentenza potè, a tutta prima, esser accusata di leggerezza: 
GUARNBRI CITATI, Gli effetti dell'evizione ecc., cit. in seguito, n. 20, p. 364, nota 3. 
(3) La ripetizione è ammessa dalle seguenti sentenze : Cassaz. Torino, 
16 gennaio 1915 (la già citata sentenza che a qualcuno sembrò « l eggera» ) , 
nella Giurisprudenza, LII, Torino 1915, 760; Cassaz. Napoli 8 aprile 1905, 
nella Legge, XLV (1905), 1071 ; App. Traili 10 dicembre 1902, nel Foro delle 
Puglie, IV (1903), n. 10, col. 9 ; App.-Venezia 22 giugno 1900, in Giur. it., 
LII (1900), 1, 2, 536 ; id. 6 marzo 1900, in Temi veneta, XXV (1900), p. 179 ; 
Cassaz. Torino 23 maggio 1899, nel Foro it., XXIV (1899), 1, 812 ; Cassaz. 
Eoma 19 giugno 1894, nella Corte suprema di Roma, XIX (1894), p. 210; 
Cassaz. Roma 31 maggio 1894, in Annali della giurispr. it., XXVIII (1894), 
1, p. 271 ; App. Trani 1< aprile 1892, in Rivista giur. Traili, 1892, 418 (da reper-
tori) ; Anp. Roma 22 giugno 1887 (quella annotata dal DB PIRRO), nel Foro it., 
XIII (1888), 1, 107 ; nota 1-2 a Cassaz. Torino 11 novembre 1885, nella Giuri-
sprudenza, XII, Torino 1885, p. 777 e p. 778; App. Catanzaro 19 maggio 1885, 
in Annali della giurispr. it., X X (1886), 3, p. 96; Cassaz. Firenze 9 febbraio 
1882, nella Legge, XXII (1882), 1, 402 ; App. Genova 2 dicembre 1881 (impli-
citamente), nel Foro it., VII (1882), 1, 831 ; App. Modena 19 novembre 1881, 
in Mon. trib., XXIII (1882), p. 127 ; App. Venezia 3 agosto 1880, in Temi 
veneta, V (1880), p. 486; App. Casale 12 febbraio 1880 (quella annotata dal 
GIANZANA), nella Legge, X X (1880), 1, 790 ; App. Bologna 4 novembre 1876, 
in Giur. it., X X I X (1877), 1, 2, 253; App. Casale 10 giugno 1872, in Gazz. dei 
trib., XXIV, Genova 1872, 624; App. Torino 14 marzo 1867, nella Giurispru-
denza, IV, Torino 1867, p. 427. 
(4) Il diritto ipotecario vigente nel regno lombardo-veneto, II, Milano 18565 
§ 61, p. 399. 
(5) Les oeuvres divisées en quatre tomes, I, Lyon 1726, parte 1*, sez. 5*, 
n. 20, p. 32 e 33. 
del codice, e da pochi scrittori dopo, come il DURANTON (1) lo 
HÉAN (2) nella vivace ma signorile polemica col MOURLON, e, tra 
i moderni, COLIN et CAPITANT (3). Si potrebbe forse anche aggiun-
ger loro il D E FOLLEVILLE (4). Sostenitori più numerosi e ardenti 
la negativa trovò invece in Italia, dove il MIRABELLI (5) la propu-
gnò con tal successo da farla accettare alla ora soppressa Corte 
di cassazione di Napoli. Nuovi scrittori la contrastarono, ma altri, 
come il BOGGIO (6), il POLACCO (7). il D E PIRRO ;8), I 'AURITI (9), 
il BONFANTE (10), V . ARANGIO RUIZ (11), si dichiararono ancora per 
la tesi negativa, accolta persino, nonostante il parere della più 
parte degli scrittori, dalla Corte di cassazione romana a sezioni 
(1) Cours de droit civil, VII (4» ediz.), Bruxelles 1841, parte 2", n. 686, 
p. 499-500; IX, n. 266, p. 100. 
(2) Paiement fait au cessionnaire du vendeur (éviction). L'acquéreur d'un 
immeuble qui a payé son prix d'acquisition au cessionnaire du vendeur est-il 
fondé à répeter ce prix du cessionnaire lui-mème, s'il vieni à ètre évincé de 
l'immeuble qui lui a été vendut e Replique à M. Mourlon sur la cession de 
créance et le payement de l'indù, in Revue pratique de droit frangais, XIV, 
Paris 1862, p. 398-414, e XVI, Paris 1863, p. 18-37. 
(3) Cours élémentaire de droit civil frangais, II (3" ediz.), Paris 1921, lib. 2°, 
titolo 2», parte 1», cap. 2°, sez. 1», § 2, 1, p. 463. 
(4) Essai sur la vente de la chose d'autrui (estratto dalla Revue pratique 
de droit francais, XXXII , XXXIII , XXXIV, XXXV) , Paris 1874, u. 37, p. 34-
(5) Il compratore all'asta in caso di evizione non ha diritto a farsi resti-
tuire il prezzo dai creditori ai quali lo ha pagato in virtù delle note di colloca-
zione, n. 6, in Del diritto dei terzi secondo il codice civile italiano, I, Torino 
1889, p. 308. 
(6) Della evizione negli atti traslativi di diritto e specialmente nella vendita 
(2* ediz.), Torino 1894, n. 157, p. 180. 
(7) Garanzia di evizione nelle espropriazioni forzate, in Monitore dei tribu-
nali, XXVIII, Milano 1887, p. 778-779. 
(8) Evitto il fondo aggiudicalo può l'aggiudicatario ripeterne il prezzo dai 
creditori ai quali fu assegnato (art. 1146 cod. civ.) (nota alla sentenza 22 giugno 
1887 della Corte d'appello di Roma), in Annuario critico di giurisprudenza 
pratica, civile, ferroviaria, penale, I (1889), Firenze 1890, p. 309-318 ; e nel Foro 
italiano, XIII (1888), 1, col. 107-114. 
(9) La Cassazione di Roma e le sue competenze, speciali, nel Filangeri, 
XVIII, 1 (1893), p. 15. 
(10) Nota Jc al § 1118 del GLUCK, Commentario alle Pandette, XXI, Milano 
1898, p. 179. 
(11) Dizionario pratico di diritto privato, II, Milano senza data, voce evi-
zione, n. 2, p. 995. 
riunite (1), Essa riuscì poi a tener il campo nella giurisprudenza 
fino all'ultimo (2). 
Nella dottrina la seguì più recentemente N. STOLFI (3), e tra 
i proceduristi essa trovò il favore del MORTARA (4), del LESSONA 
(ben interpretato) (5), del CARNELUTTI (6), di R. COGNETTI DE 
MARTIIS (7) e del SATTA, non solo implicitamente con l'esclusione 
d'una « responsabilità del creditore» (8), ma anche con una netta 
dichiarazione successiva (9). La difende il VENZI (10), cui pure 
non sfuggono gli argomenti contrari, che gli fanno invocare, nel-
l'interesse del credito fondiario, un intervento del legislatore. Il 
(1, Sentenza 6 luglio 1892, nel Foro it., XVII (1892), 1, 881. 
(2) Cassaz Roma 5 aprile 1921 (implicitamente), nel Foro it., XLVI (1921), 
1, 729 ; App. Napoli 4 aprile 1917 (implicitamente), in Diritto e giurisprudenza, 
XXXII (1917), 2, 283; Cassaz. Torino 15 marzo 1913 (implicitamente), nella 
Giurisprudenza, L, Torino 1913, 1251; App. Palermo 19 dicembre 1913 (impli-
citamente), in Monitore dei tribunali, LV (1914), p. 271; App. Firenze 2 feb-
braio 1909, in Temi, XXXIV (1909), 231; Cassaz. Napoli 31 dicembre 1906, in 
Rep. Foro it., 1907, voce esecuzione immobiliare, n. 136; Cassaz. Napoli 5 luglio 
1906 (testo), in Monitore dei tribunali, XLVIII (1907), p. 63 ; id. 8 giugno 1906 
(implicitamente), nella Legge, XLVI (1906). 2004; App. Palermo 28 maggio 
1906, nel Circ. giur., XXXVII (1906), 2, 211 ; Trib. Palermo 23 gennaio 1905, 
nel Foro siciliano, XIII (1905), n. 94, p. 154 ; Cassaz. Torino 8 luglio 1905, 
nel Foro it.. XXX (1905), 1, 1439; App. Genova 17 marzo 1899, nel Foro it., 
XXIV (1899), 1, 944; App. Roma 17 aprile 1895, in Rep. Foro it., 1895, voce 
esecuzione immobiliare, n. 173; Pret. Giovinazzo 31 maggio 1893, in Rep. Foro it., 
1893, voce esecuzione immobiliare, n. 125 ; Cassaz. Roma 6 luglio 1892, nel 
Foro il., XVII (1892), 1, 881; Cassaz. Napoli 13 febbraio 1889, nel Foro it., 
XIV (1889), 1, 955 ; Cassaz. Napoli 26 aprile 1880, nel Foro it., V (1880), 1, 606. 
(3) Diritto civile, III (Le obbligazioni in generale), Torino 1932, n. 467, 
p. 224. 
(4) Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, V (4» ediz.), 
Milano senza data, n. 280, p. 405; Manuale della procedura civile, II (9A ediz.), 
Torino 1921, n. 900, p. 367; Istituzioni di procedura civile (nuova edizione 
aggiornata al 31 dicembre 1936 da U. GUIDI), Firenze 1937, n. 291, p. 452. 
(5) Manuale di procedura civile (6» ediz. a cura di S. LESSONA e N. JAEGER), 
Milano 1932, n. 342, p. 435. 
(6) Lezioni di diritto processuale civile : processo di esecuzione, II, Padova 
1931, n. 359 (753), p. 361-362; cfr. pure lo stesso numero in fine, p. 363. 
(7) La rivendita forzata, Milano 1933, cap. 2°, n. 7, p. 72, nota 49. 
(8) Il diritto di opposizione sul prezzo dopo la vendita giudiziale, n. 2 in 
fine, (estratto dall' Amministratore giudiziario, VII) Tivoli 1937, p. 8. 
(9) L'esecuzione forzata, Milano 1937, n. 40, p. 196. 
(10) Nota o a PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni cit., lib. 4°, tit. 2*, cap. 3° 
p. 148-150. 
GUARNEKI CITATI poi (1) la rafforza, svolgendone in modo nuovo 
un aspetto, considerato dai più come secondario. Dovremo perciò 
incominciar proprio da lui l'esame degli argomenti della dottrina 
civilistica. 
38. - In una questione controversa come quella di cui trat-
tiamo, non si possono però non ricercar i principi direttivi dei 
diritto romano e comune, invocati da entrambe le parti. Per ciò 
che riguarda il primo, va tenuto presente almeno che essi non si 
possono applicare al caso moderno, ben diverso, del creditore che 
dall'autorità giudiziaria fa metter all'asta beni del debitore. Ai 
tempi del CALLET, si poteva ancora scrivere che hodie cre-
ditores non solent privata venditione rem pignoratam distrahere, 
sed tantummodo solemni subhastatione. Oggi, invece, il creditore 
non pagato non può espropriare se non per mezzo dell'autorità 
giudiziaria: non può far suo il pegno (art. 1884 princ. cod. civ., 
e art. 458 cod. comm., rinviente agli artt. 363 e 68 stesso codice), 
e tanto meno vendere privatamente lo stabile su cui abbia ipoteca: 
l'autorità giudiziaria deve intervenire sempre. In Roma, solo la 
vendita del pegno giudiziale era fatta ad opera d'un magister 
honorum o d'un subalterno del magistrato, e in tutti i casi per 
ordine suo: quella del pegno convenzionale avvenne più tardi di-
rettamente da parte del creditore e iure proprio. Il diritto romano 
non potrebbe dunque esser invocato se non nel caso di vendita 
volontaria, fatta o dal creditore per incarico del debitore, e cioè 
come suo mandatario, o direttamente dal debitore, ma delegando 
l'aggiudicatario a pagare per lui i creditori: caso che, come dissi 
da principio, divide gli scrittori francesi più dei nostri, intenti 
invece a quello della vendita per mezzo dell'autorità giudiziaria. 
Il caso della vendita fatta dal creditore per incarico del debitore, 
o da quest'ultimo direttamente, è un po' diverso da quello di cui 
stiamo trattando, perchè presuppone un vincolo contrattuale, esclu-
(1) Gli effetti dell'evizione nei rapporti fra l'aggiudicatario e i creditori, 
specialm. 11. 6, 19, in Rivista di diritto civile, XII (1920), p. 323-324, 362-363; 
oltre, per il diritto romano, a Gli effetti del *pactum de non praestanda evi-
ctione> e la regola «creditorem evictionem non debere • , negli « Annali del Se-
minario giuridico della r. Università di Palermo», VIII (1922), 11. 4, p. 396-400, 
sul quale ultimo scritto vedi pure RIOCA-BARBBRIS, in Archivio giuridico, V della 
4- serie, Modena 1923, p. 126-130, ove al fondo della seconda linea si deve 
leggere « per liberarlo occorre • (eliminando la negazione). 
•so del tutto dall'intervento dell'autorità nelle vendite giudiziali. 
Tal vincolo importerebbe nel creditore, vero venditore, l'obbligo 
di restituir il prezzo al compratore evitto. 
Nel diritto romano, quello almeno dell'ultimo periodo, non c'è 
invece dubbio: il compratore evitto non può ripeter il prezzo pa-
gato al creditore che gli abbia venduto o fatto vendere il pegno, 
nè sospender a lui il pagamento. Come al compratore evitto non 
era data un 'actio, così non era concessa m\'exceptio. Le azioni 
possibili sarebbero state due; ma quella ex empto, appunto perchè 
spettante per natura contro chi abbia ricevuto il prezzo per una 
cosa, e non per il pagamento d'un debito, vien espressamente 
negata da ULPIANO (1) nei casi in cui, come in questo, non tene-
tur nec ad pretium restituendum ex empto actione creditor. 
Riguardo all'altra, o condictio indebiti, s'adduce per lo più che 
non poteva servire contro il creditore soddisfatto, applicandola i 
Romani solo quando ci fosse stata riscossione del non dovuto-
Questo concetto si diffuse nel diritto comune tra gli scrittori che 
trattarono la questione particolare di cui ci occupiamo, come ad 
es. il FABRO (2), e si trova anche nel POTHIER; si fonda su un 
passo di ULPIANO (3), interpretato erroneamente; tanto che la mi-
glior dottrina considera come caso di ripetizione d'indebito anche 
quello in cui sia diverso il debitore, e cioè in cui l'obbligazione 
non sia a carico d'un determinato soggetto, o, se più piace, in 
cui la prestazione venga fatta da persona diversa da chi deve. 
ULPIANO suppone che il solvente ritenutosi a torto obbligato fosse 
stato delegato dal debitore vero (si non debitorem quasi debitorem 
delegavero creditori meo). E' allora evidente che, contro il creditore 
soddisfatto, il delegato non può più far nulla, perchè il paga-
mento si fondò su una delega, il difetto della quale poco impor-
ti) L. 11 § 16 D de aet. empti vend. 19, 1. 
(2) Cit. ÌD seguito al n. 40. Il concetto però non si diffuse, come vedremo 
{n. 60), tra gli scrittori che trattarono della condictio indebiti in generale; 
se se ne tolga il BOUSQUET (Explication du code civil, d'après les motifs expri-
més dans les discours prononcés par les orateurs du Gouvernement et du Tribunat, 
avec la solution des questions tant de droit, que de forme, qui peuvenl nattre 
du texte des articles, III, Avignon 1805, art. 1235, n. 12, p. 198), ispirantesi 
come sempre, sebbene qui non lo dica, al POTHIER ; e dopo di lui il LAROM-
BIÉRE, V, n. 12, p. 649-650. 
(3) L. 13 D. de novat. 46, 2. 
ta nei riguardi suoi. La condictio potrà esperirsi uon verso il cre-
ditore soddisfatto, ma verso il delegante. 
Col venir meno della ragione per cui la condictio indebiti non 
poteva esser concessa, parrebbe naturale la sua estensione alla 
vendita di pegno ; ma così non fu per altri motivi. Essa era data, 
infatti, per i pagamenti che apparivan ingiustificati al momento in 
cui erano eseguiti. Constat id . . . — insegna lo stesso UL-
PIANO (1 ) — posse condici alicui, quod... non ex insta causa 
ad eum pervenit. Ma giustificato appare il pagamento di chi 
acquista cose date a pegno. La condictio indebiti è poi data 
quando, fuor del rapporto erroneamente supposto, non ve ne sia 
alcun altro Ma qui, tolto di mezzo tal rapporto, v'è pur sempre 
quello del contratto, perchè o la vendita avveniva per opera del 
creditore (il diritto romano lo permetteva), ed egli era allora un 
venditore vero; o per opera d'un pubblico ufficiale (executor, 
apparitor, magister honorum), e venditore era allora considerato 
sempre il creditore ; siccbè ULPIANO, col dire che ex empto non 
tenetur creditor, intende che questi non possa esser convenuto 
mai. Un creditore, comunque, obbligato avrebbe avuto diritto al-
l'aedo ex empto: l'essergli questa negata, importa l'esclusione di 
ogni altra azione, quale che ne sia il nome, e quindi anche della 
condictio. 
39. — Al compratore che avesse ancor da pagare rimaneva 
mrexceptio, a proposito della quale PAPINIANO (2) decide: Cumea 
condicione pignus distrahitur, ne quid evictione secuta creditor 
praestet : quamvis pretium emptor non solverit, sed venditori cave-
rit, evictione secuta nultam emptor exceptionemhabebit, quominus 
pretium solvat. Se v'era un patto di non prestare l'evizione, l'ecce-
zione era dunque negata. Per lo più se ne trae argomento ;3) per in-
durne che, mancando un tal patto, l'eccezione doveva ritenersi 
(1) L. 1 § 3 D. de condictione sine causa 12, 7. 
(2) L. 68 pr. D. de evict. 21, 2. 
(3) Come fanno ancora il BONFANTE, p. 178; e il v. MOUEAU, Ueber Ilaf-
tunq loegen Euiction der verkauf/en Pfundsache (dissertaz. inaugurale), Miinchen 
1878, § 3 in fine, p. 11, il quale va ascritto, per sua stessa dichiarazione 
(Es dilrfte demnach der Ansicht der meisten Schriftsteller zu folgen sein), fra 
i seguaci dell'opinione comune, nonostante quel che gli attribuisce il BON-
FANTE. 11 tentativo dello SCHAKFF (Die Lehre vom Gewdhrerlass pactum de 
non praestanda evictiont] nach romischem Rechi [ristampa non dichiarata d'una 
concessa, e non più versabile, in forza dell'eccezione, il prezzo 
ancora da pagare. Ne verrebbe allora che il prezzo già pagato 
si sarebbe logicamente dovuto restituire grazie ad un'azione: 
cosa che il diritto romano certamente escludeva. Ma lasciamo 
stare. L'eccezione sembra davvero protegger il compratore che 
ha ancora da pagare. Mentre però, nel caso del patto di non 
prestare l'evizione, l'inopponibilità dell 'exceptio è fuor di dubbio; 
nel caso in cui tal patto non c'era, l'opinione comune dell'oppo-
nibilità dell'®»ceptio potè invece esser confutata (1). Assurdo è in-
fatti pensare a un creditore che non possa farsi pagar un prezzo 
che, se gli fosse stato pagato, egli avrebbe potuto trattenere: bi-
sogna perciò supporre che PAPINIANO si riferisse a un tempo in 
cui il creditore, ancor obbligato alla garanzia per evizione se non 
aveva stretto un apposito patto liberatorio, doveva, avveratasi 
questa, restituire o non più pretendere il prezzo. Poiché questa 
spiegazione è non soltanto persuasiva ma l'unica, nel diritto ro-
mano posteriore l'eccezione era certo negata, anche senza un 
patto inteso ad escludere la garanzia, al compratore evitto per 
non aver pagato il prezzo al creditore ; e questi, come non avrebbe 
potuto esser costretto con un'actio a restituir il pr.ezzo già rice-
vuto, così non avrebbe potuto venir ostacolato con un 'exceptio 
nel ricevere quello che gli era .stato promesso. In nessun caso, 
dunque, il creditore avrebbe perduto il prezzo in conseguenza del-
l'evizione subita dal compratore. 
Il creditore che vendeva il pegno probabilmente fu nel 
diritto antico responsabile, e non solo pel prezzo, essendo cer-
tamente compilatoria la regola creditorem evictionem, non debere. 
Ancora quando scriveva TRIFONINO, e cioè verso il 211 e 2 1 2 
dell'éra volgare, il creditore non doveva esser esente da respon-
sabilità, se un suo frammento (interpolato poi dai giustinianei (2) e 
dissertazione inaugur. di Greifswald], Greifswald 1888, § 14, p. 77-78) per 
giustificare il pacium de nonpraestanda evictione con l'uso di render con appo-
sita clausola responsabile d'evizione il creditore non ad essa tenuto è certo 
sottile, ma non mi pare riuscito, perchè l'uso delle clausole non toglie che il 
creditore non fosse obbligato in loro mancanza, anche senza un apposito 
pactum 
(.1) GUARNERI CITATI, Gli effetti dell'evizione ecc., n. 21, p, 364-365; e spe-
cialmente Gli effetti del « pactum de non praestanda evictione » ecc., loc. cit. 
(2) L. 12 § 1 D. de distrali, pign. 20, 5. 
che si fece servire (1) per dimostrare l'assoluta efficacia del patto 
di non prestar l'evizione) dice che, in caso d'evizione, il debitore 
pignoratizio si libera verso il creditore alienante pagando il prezzo 
della cosa, solo in quanto essa gli sia stata venduta con tal patto. 
Ma, per l'ultimo diritto romano, il creditore non fu tenuto mai, 
neppure per il prezzo, essendosi estesa anche a questo la regola 
creditorem evictionem ?ion debere e avendo Giustiniano attuato 
senza restrizioni il proposito (2) di tutelar il compratore sine di-
spendio creditoris. 
40. — Il richiamo al diritto romano non poteva non produrre 
equivoci, dati i mutamenti che l'espropriazione del debitore aveva 
subito Ciononostante, nel diritto comune esso venne preso a fon-
damento da una serie di dottori, l'opinione dei quali è tutt'al-
tro che nettissima, sia per l'incertezza dell'espressione evictione 
non teneri, che in senso stretto potrebbe anche lasciar impregiu-
dicata la restituzione del prezzo; sia per un dubbio intorno al 
venditor sub hasta, che potrebbe anche non esser il creditore. 
Un'azione sembra tuttavia esclusa dal BRISSONIO (3), almeno per 
il caso di vendita iure creditoris da parte del debitore. Avveran-
dosi infatti l'evizione, egli ritiene che ad debitorem solum, ÌIOÌI 
etiam ad creditorem, emptor regressum sit habiturus. La qual 
conclusione non si potrebbe trarre dal giusto concetto del CABAL-
LINUS (4), secondo cui vendens simpliciter ius, quod habet in tali 
praedio, nullo reperto iure, nulla contra venditorem subsistit 
evictio; ma si invece dalle parole del MANGILIO (5), il quale, pur am-
mettendo che subhastatio non requiritur in pignoris venditione, 
vuol sempre de evictione non teneri il venditore che abbia fatto 
vendere o venduto egli stesso il pegno; salvo a ribadir in altra 
(1) KRICHBLDORFF, JDie Wirkung des sogenannten pacturn de non praestanda 
evictione generale in RU/ksicht auf den Kaufpreis (dissertaz. inaugurale). 
Leipzig 1877, p. 29. 
(2) L. 38 D. de evict. 21, 2. 
(3) Selectarum ex iure civili antiquitatum liber secundus, Lugduni 1558, 
p. 294. 
(4) Tractatus de evictionibus, Venetiis 1571, § 5, n. 39, p. 217. 
(5*. De evictionibus tractatus, Venetiis 1G68, qu. 44, n. 1-30, p. 100-101 ; 
qu. 45, n. 9, p. 102-103. 
opera (1) che oenditor sub hasta de evictione non tenetur. Regula 
ergo fit, per dirla col NEGUSANZIO (2), quod creditor vendens pignus 
non tenetur de evictione. Il DONELLO (3) aggiunge: hoc casu etsi 
pretiummanebit penes creditorem,eccetto chela cosa sia stata alie-
nata ea lege..., ut re evicta pretium emptori restitueretur. E il 
BALDUINO (4) dichiara che il creditore non tenetur de evictione ac 
ne pretium quidem restituit, non meno risolutamente del BURGUN-
DO (5), per cui il creditore usque adeo de evictione non tenetur, ut 
ne quidem pretium restituere debeat. Non diversa è la soluzione 
del DE OLEA, che, accennato al ripartirsi delle opinioni in affer-
mative e negative (6), scrive: in qua controversia prima senten-
tia placet, quia sibi imputare debet emptor, qui sciebat debitorem, 
non creditorem, sibi esse obligatum, si non curavit inquirere, an is 
solvendo esse, necne; et in pari causa durior esse debet conditio 
petitoris. Se il FABRO (7) sembra riconoscer il diritto alla restitu-
zione del prezzo, in realtà lo esclude, perchè dice che il creditore 
obligatur ad precium quod accepit restituendum .. . nisi probet 
et legitimum et antiquiorem. Dovendo l'evizione dell'aggiudica-
tario avvenir in forza d'un diritto di proprietà, quasi sempre il 
creditore riesce infatti a provare d'essere legitimus et anterior. 
Egli non è allora tenuto cura suum accepit, o, come aggiunge lo 
stesso FABRO, repetitio cum nulla sit ab eo qui suum accepit, licet 
alius solver it quam qui debuit. E non è tenuto neppure se il de-
bitore espropriato, a cui l'aggiudicatario si dovrà rivolgere, non 
abbia pagato, perchè, se pur egli soggiace all'addebito opponi-
bile al creditore, d'aver contrattato con un insolvente, aequius est 
(1) MANGILIUS, De subhastationibus et licitationibus tractatus absolutissimus, 
Bracciani 1636, qu. 173, (non 73, com'è indicato nell'index rerum cc verborum), 
n. 4, p. 294. 
(2) Tractatus de pignoribus et hypothecis, Venetiis 1566, parte 6°, membr. 1, 
n. 40, f. 234 r. 
(3) De pignoribus et hipothecis, prima appendice aggiunta alla citata opera 
del NEGUSANZIO, cap. de distractione pignorimi, f. 336 v. 
(4) Commentarius de pignore et hipotheca, seconda appendice aggiunta alla 
citata opera del NEGUSANZIO, cap. 18, f. 391 v. 
(5) De evictionibus, Ingolstadii 1636, cap. 23, n. 4, p. 262. 
(6) Tractatus de cessione iurium et actionum, Lugduni 1683, tit. 5, qu. 13, 
n. 29, p. 343. 
(7) De erroribus pragmaticorum et interpretum iuris, I, Lugduni 1658, 
dee. 1, error 10, n. 15-20 p. 16. 
ut in pari culpa durior sit conditio petitoris, nec condici quicquam 
possit creditori, qui suum bona fide consecuturus est. 
Nella serie di casi propostasi dal CALLET, il nostro è risolto (11 
così: si [creditor] bona fide existimaverit rem fuisse debitoris 
sui, eamque distraxerit, vinculo evictionis non adstringitur. Alla 
stessa soluzione si deve giungere per lo STRYK (2), il quale si pone 
innanzi due casi: o il creditore vendette il diritto di pegno, et 
tunc sic ille praestet, scil. rem tibi oppignorataci esse, protinus 
liberetur, nec de evictione tenetur; o il creditore vendette la cosa 
pignorata, et tunc, licet illa res evincatur emptori, iterum tamen 
non tenetur. L'obbligo è così escluso, dopo il primo caso che è evi-
dente (non rispondendosi se non del diritto di pegno), anche nel 
secondo, di cui stiamo trattando. 
Il diritto romano era, comunque, così assoluto uell'escludere 
l'obbligo dei creditori di restituir il prezzo all'aggiudicatario evitto, 
che alcuni codici civili, dai quali fu seguito strettamente nono-
stante il mutamento sopravvenuto nell'espropriazione del debi-
tore, non concessero all'aggiudicatario evitto se non di rivolgersi 
verso il debitore: così il bavarese (IV, 3, § 16, n. 7), il sassone 
(§ 950) e il progetto di legge generale sulle obbligazioni per gli 
Stati tedeschi (artt. 159-160). 
Il v. KREITTMAYR, commentando il codice bavarese, si restringe 
a ripetere che il creditore non è tenuto a garanzia. Il diritto terri-
toriale prussiano dispone si (I, 11, § 353) che, se l'aggiudicazione 
vien annullata, il compratore riavrà il prezzo e (I, 11, § 362) 
saranno applicate le regole delle compravendite private; ma si 
riferisce non al caso dell'evizione, che toglierà effetto all'incanto 
senza però annullarlo, bensì al caso d'un vero e proprio annul-
lamento per un di più, come avviene per il nostro codice di pro-
cedura civile (art. 682). 
41. — In questi stessi autori contrari all'ammissibilità d'una 
azione, è possibile però trovare dichiarazioni favorevoli. Già il MAN-
GILIO nel trattato de subhastationibus, con lo scrivere esplicita-
(1) Commentarius ad titulum de evictionibus, 45, lib. 8 Cod., n. 2, nel 
Meerman, Novus thesaurus juris civilis et ca.nonici, II, Hagae-Comituin 1751, 
p. 345. 
(2) Specimen usus moderni paniectarum ad libros XXII priores in acade-
mia francofurtana publicis disputationibus exhibitum, XIV, Floreutiae 1841, 
lib. 21, tit. 2, § 44, col. 1038. 
— I l i — 
mente (1) che secuta evictione rei venditae sub hasta, emptor agei e 
potest ad restitutionefn pretii adversus illuni, qui solutionem rece-
pii, et rem vendidit, e poi che (2) quod non dicitur consecutus pre-
tium, quando illud cogitur restituere, aveva lasciato replica tamen te 
comprendere che il creditore può esser obbligato a restituire il 
prezzo. Anche il NEGUSANZIO (3), concedendo al creditore d'agire 
contro il debitore con la vecchia azione pignoratizia contraria, si 
contingat rem evinci et creditorem cogi ad restituendum pretium 
emptori, ammette la ripetizione del prezzo; riconosciuta anche dal 
POSTIO (4) a favore degli stessi creditori che non instarono per la 
subasta. Dopo aver detto, infatti, che quando res fuerit male subha-
stata, et contingat, subhastatione retractari, et successive senten-
tiam ferri cantra creditores, ad quorum instantiam ipsa subhastatio 
facta fueritprorestitutione predi, fructuum et expensarum, ag-
giunge: creditores qui non insteterunt prò subhastatione, sedtan-
tummodo, illa facta, comparuerunt prò recuperatione eorum cre-
diti, non teneantur ad aliqua damna et expensas, cum ipsi non de-
derintcausam damno, sed tantum de evictione prò earata pecunia-
rum, quae ad eos pervenerit. 11 DE GUZMAN'5) dichiara enim verum, 
quod ille qui vendidit iure creditoris ad pretium salt$m tenetur. 
E anche il VOET (6) concede la restituzione del prezzo ex aequo 
et bono. 
L'obbligo della restituzione del prezzo all'aggiudicatario evitto 
si fa così strada, attraverso a tali oscillazioni del diritto comune, 
verso i legislatori, che per molto tempo s'erano astenuti — e 
forse con ragione — dall'accoglierlo in modo espresso. In man-
canza d'una disposizione legislativa, i dubbi del diritto comune 
risorgono pel diritto moderno, dove non si possono risolvere se 
non attraverso i principi generali d'un sistema di leggi. 
(1) Qu. 173, n. 5, p. 294 dell'ediz. cit. Nel tractatus de evictionibus 
(qu 45, n. 3, p. 103), da lui stesso richiamato al loc. cit. alla nota seguente, 
egli non era però stato punto esplicito riguardo al creditore, ma aveva 
scritto proprio l'opposto, e cioè che si pignus evincatur, ex empto agrtur contra 
eum, qui ex pretio pignoris liberatus fuit. 
(2) Qu. 175, n. 3, p. 295 dell'ediz. cit. 
(3) Op. cit., parte 6*, membr. 1, n. 43, foglio 236 v. 
(4) De subhastatione-. tractatus non superftuus, sed necessarius. et ad praxim 
aptatus, et ordinatus, Genevae 1666, insp. 63, n. 27-28, p. 232; cfr. n. 44, p. 233. 
(5) Tractatus de evictionibus, Romae 1673, qu. 47, n. 19, p. 392. 
(6) Commentarius ad Pandectas, II, Parisiis 1829, lib. 21, tit. 2, n. 5, p. 480. 
CAPITOLO II 
L'inammissibilità d'una delega nell'aggiudicazione 
SOMMARIO : 42 - Perchè si vuol vedere nell'aggiudicatario un delegato verso 
il creditore. 43 — Se evitto, egli non potrebbe allora ripeter il prezzo 
dai creditori soddisfatti. 44 — La delega intesa come modificazione pura-
mente soggettiva dell'obbligazione. 45 — Confutazione di tal teoria. Effetti 
diversi della delega. 46 — Base unica per figure diverse e suo carattere 
causale. 47 — L'art. 1278 cod. civ.: requisiti della delega, e casi in cui 
si riscontra. 48 — Sua inapplicabilità all'aggiudicazione. 
42. — Per rispondere se l'aggiudicatario evitto abbia un'azione 
contro i creditori utilmente collocati, bisogna esaminare se i re-
quisiti di quella ripetizione d'indebito ammessa da qualche scrit-
tore soltanto verso il debitore espropriato tengali anche contro 
tali creditori. Ma poiché i requisiti della ripetizione d'indebito non 
servirebbero a nulla se l'acquisto all'asta tacesse sorger una de-
lega per la quale l'aggiudicatario, debitore del prezzo, non potesse 
più opporre ai creditori collocati utilmente le eccezioni spettan-
tigli contro il debitore espropriato, originario creditore di esso 
(art. 1278 cod. civ.), occorre ricercare prima se l'aggiudicazione 
contenga una tal delega. 
Secondo il GUARNERI CITATI, cui risale la teoria che l'ammet-
te (1), la vendita giudiziale differisce appunto dalla volontaria per-
ché il rapporto principale fra alienante e acquirente s'intreccia con 
un altro fra aggiudicatario e creditori collocati utilmente, nel quale 
la causa dell'obbligo del primo verso i secondi è non già il pa-
gamento d'un prezzo, ma il soddisfacimento dei crediti, tanto che 
il debitore non è liberato se i creditori non vengono soddisfatti. 
Nessun negozio spiegherebbe questo rapporto meglio della delega. 
Essa noverebbe quello fra acquirente e venditore, perchè l'assegno 
giudiziale estinguerebbe, entro i limiti dell'ammontare, definitiva-
mente l'obbligo di pagar il prezzo, che non si potrebbe altrimenti 
concepire a carico di terzi. L'obbligazione ex empto si trasforme-
rebbe così, per effetto di essa, in un'altra ex mutuo. 
(1) Gli effetti dell'evizione ecc.. n. 7-18, p. 324-362. 
Ciò potrebbe sembrar fondato su una finzione, perchè una vo-
lontà esplicita in tal senso non è punto manifestata dal debitore 
espropriato, che, anzi, alla vendita forzata non consente mai, ma 
la contrasta per lo più con tutte le forze, rimanendo però pur 
sempre un venditore. Dato, d'altra parte, che nell'aggiudicazione 
non vi sia una delega, non si può negare che questa sia il nego-
zio più simile ad essa, sicché le sue saranno le norme più pro-
prie per regolarne gli effetti. 
43. — Ciò premesso, l'aggiudicatario evitto non potrebbe ri-
peter il prezzo pagato ai creditori, perchè il debitore da cui fu 
accettata la delegazione non può, per l'art. 1278, opporre al se-
condo creditore le eccezioni che avrebbe potuto opporre a quello 
originario. Se è vero che tal articolo presuppone la libera assun-
zione d'un debito, mentre quella dell'aggiudicatario è coatta, chi 
offre ai pubblici incanti sa però che, diventando compratore, 
dovrà pagare tutto o parte del prezzo ai creditori che deposita-
rono le domande in cancelleria: accetta quindi liberamente la 
delegazione, per non accettar la quale gli basterebbe astenersi 
dal prender parte all'asta. L'art. 1278 è per di più applicabile 
a tutte le deleghe, e perciò anche a quella fra debitore espro-
priato, aggiudicatario e creditori utilmente collocati. Nel diritto 
romano, i testi non porgon appiglio per circoscrivere a determi-
nati casi l'inopponibilità al delegatario delle eccezioni spettanti 
contro il creditore originario ; e neppure per i giustinianei il de-
legato può di regola opporre tali eccezioni, indipendentemente 
dall'effetto novativo della delega. L'inopponibilità delle eccezioni 
sarebbe assoluta per la Glossa e il diritto comune, che non con-
cepiscono delega senza novazione; e persisterebbe anche quando 
accanto alla delega vera e propria se ne formò una impropria, 
non novativa, perchè, sulle orme del codice albertino ed estense 
(che avevano rotto il silenzio di quello francese), il nostro codice 
escluderebbe l'opponibilità in modo espresso, senza distinguere 
fra delega novativa e non novativa. Anche quando una novazione 
non estingue il rapporto fra delegante e delegato, le eccezioni 
contro il delegante non sono, dunque, opponibili al delegatario. 
Tentativi per circoscrivere l'inopponibilità in altri modi non 
riuscirebbero: cosi, ad es., quello di distinguere fra delega pura 
(o senza indicazione del rapporto che le sta a base) e titolata 
(contenente tale indicazione), perchè sarebbe distinzione priva qui 
di valore. Unica via s'avrebbe con la deroga per volontà delle 
parti, sempre sovrana, all'art. 1278: la delega cesserebbe d'im-
portar novazione quando il debito fosse stato, espressamente o no, 
assunto con certe riserve o sotto certe condizioni. Nè di queste 
nè di quelle vi sarebbe però traccia nel caso dell'aggiudicazione; 
per cui non potrebbe ammettersi ripetizione del prezzo dai cre-
ditori soddisfatti a favore dell'aggiudicatario evitto. Mentre la 
giurisprudenza francese, mancando d'un articolo corrispondente 
al 1278, può concedere tal ripetizione, per la dottrina italiana non 
giova ricercare se il prezzo sia o no un indebito pagamento a 
termini dell'art. 1146 cod. civ. Se, a norma del 1278, l'aggiudica-
tario non può, quale debitore delegato, opporre ai creditori dele-
gatari nessuna exceptio per i diritti che avrebbe verso il delegante, 
non potrà certo proporre neppure una condictio. 
4 4 . — Le premesse del G U A R N E R I C I T A T I non possono non 
venir accolte. E' vero che per il nostro codice la delega può 
anche esser impropria, ossia non importare novazione, e che 
anche per questa vale l'inopponibilità delle eccezioni, sancita 
dall'art. 1278. Ed è vero che non si riesce a restringere la por-
tata di tale inopponibilità secondo che la delega fosse pura o 
titolata, giacché la distinzione non ha importanza su ciò. Si tratta 
quindi d'inopponibilità piena ed assoluta; e fin qui non c'è se non 
da plaudire alla felicissima dimostrazione, che le ricerche d'autori 
posteriori corroborano. 
Già il primo dei tre più recenti lavori in argomento (1) 
esclude, infatti, che l'art. 1278 abbia introdotto nel sistema della 
delegazione un tipo d'obbligazioni astratte, nelle quali non va te-
nuto conto della causa. La delegazione imperfetta, e cioè non nova-
tiva, sarebbe un caso di semplice modificazione soggettiva del-
l'obbligazione: un cumulo nella stessa obbligazione di soggetti, 
che non permetterebbe mai di staccar il debito dalla causa ori-
ginaria (2). Può solo parlarsi d'astrattezza del debito nel senso 
ch'è indifferente per l'accollatario la ragione che spinse l'accol-
lante (3). E proprio in tal senso l'art. 207 del progetto it.alo-fran-
(1) GRECO, Delegazione e obbligazione nel diritto civile italiano, Napoli 1928, 
il. 31-32 , p. 121-128. 
(2i Op. cit., n. 35, p. 136-138. 
(3) Op cit., n. 37, p. 149-150. 
cese sulle obbligazioni rettificherebbe, con ragione ed efficace-
mente, l'art. 1278, col disporre che la delegazione non pura (la 
sola prevista) è valida anche se non si regge una delle due ob-
bligazioni su cui essa si fonda (1). Il progetto va però più in là, 
perchè s'estende anche all'obbligazione del delegante verso il dele-
gatario; e la Relazione aggiunge in fatto che la delegazione cessa 
(ma solo allora) d'esser valida se ad entrambe le obbligazioni 
può farsi eccezione. Cosi è però per la Relazione, non per la 
formula del progetto che, non distinguendo, rende valida la dele-
gazione anche in questo caso. L'inopponibilità delle eccezioni 
relative a tutti i rapporti interni, applicata poi alla delegazione 
cumulativa, come vuole la Relazione, porta ad un'astrattezza 
rigorosissima ed assurda (2), che mi par contraria al concetto 
fondamentale del GRECO. 0 si tratta per lui di delegazione non 
novativa, cioè cumulativa, e il debito rimane sempre individuato 
dalla causa per cui è sorto: o di delegazione novativa, e allora 
d'obbligazione autonoma non si può parlare mai. 
45. — Il concetto del cumulo soggettivo è confutato dal NI-
COLÒ (3), che prese a studiare la delegazione per suggerimento 
del DEGNI, suo maestro, distinguendola, come l'autore precedente, 
dalla novazione, con la quale per lo.più va confusa. La novazione era 
necessaria pel diritto classico, ove si delegava con una formula 
rigorosa (4); ma cessò d'esserlo quando il diritto giustinianeo pretese 
il concorso effettivo d'un animus novandi (5). Mancando tal animus, 
il diritto intermedio escogitò la cosidetta delegatio imperfecta o im-
propria, che anche i codici ispirati alla tradizione (non ancora 
corretta dall'influenza del SALPIUS) contrapposero alla delegazione 
vera e propria (6). Quella impropria fu cosi accolta come un'ec-
cezione; giacché regolare era sempre la delega importante nova-
zione, ancor attribuita a tutto il diritto romano, sebbene in realtà 
fosse propria del solo diritto classico. 
Il NICOLÒ mostra non essere « l'estinzione in caso di novazione 
< se non un puro effetto riflesso della stipulazione del rapporto 
(1) Op. cit., appendice, p. 153-156. 
(2) NICOLÒ, Il negozio delegatorio, Messina 1932, n. 68, p. 175. 
(3) Op. cit., n. 67, p. 165-166. 
(4) Op. cit., n. 14, p. 29. 
(5) Op. cit., n. 14, p 31. 
(6) Op. cit., n. 23, p. 46-49. 
finale » (1). E l'estinzione riguarderebbe per lo più il rapporto tra-
delegante e delegato, perchè «la causa dell'obbligazione del de-
legato starebbe « sempre nel suo rapporto col delegante, mentre 
« il rapporto interno delegante-delegato esaurisce la sua efficacia 
«funzionale colla semplice costituzione del rapporto finale, nel 
«quale non esercita alcun'azione giuridicamente rilevabile» (2). 
L'art. 1278, in cui s'intrecciano i vari elementi che concor-
rono alla natura della delegazione, dovrebbe applicarsi ad ogni 
forma di questa (3). Si potrebbe osservare (4) che «nel caso di 
« vera delegazione di pagamento, il delegato, eseguendo col pa-
«gamento l'autorizzazione del delegante, ha esaurita la sua fun-
«zione e ha realizzato il suo interesse giuridico. Egli intendeva 
« semplicemente operare un pagamento a favore d'un terzo in 
« virtù dell'onere impostogli dal delegante; onde non fa difetto la 
< causa propria del negozio solutorio, ossia il trasferimento della 
« proprietà della res oggetto del pagamento. In conseguenza, quando 
«il delegato abbia pagato al delegatario, il primo non può diret-
« tamente ripetere dal secondo ciò che ha pagato, allegando la 
« nullità d'uno dei rapporti interni. Se infatti fosse viziato il rap-
« porto delegante-delegatario, e perciò il delegatario avesse otte-
«nuto per la prestazione del delegato un arricchimento indebito, 
«nessun interesse potrebbe avere quest'ultimo a chieder al primo 
« la ripetizione di ciò che ha pagato . 
« Non potrebbe essere che il delegante ad avere interesse alla 
« ripetizione, perchè è evidente che il pagamento fatto dal dele-
« gato avrà fatto nascere nelle sue relazioni con questo un rap-
« porto che, qualunque sia, è sempre a suo svantaggio. Nel caso 
« invece che fosse nullo o annullabile il rapporto delegante-de-
« legato, il delegante avrebbe bensì interesse alla ripetizione, ma 
« il delegatario, in forza d'un principio generale in tema di dele-
«gazione, non può subire affatto il pregiudizio della ripetizione, 
• perchè nei suoi riguardi la prestazione del delegato vale come 
(1) Op. cit., n. 67, p. 168 in fine; n. 69, p. 178; cfr. n. 72, p. 182. 
(2) Op. cit., n. 69, p. 176, e n. 76, p. 201, oltre a n. 67, p. 167 in fine; 
cfr. pare p. 161 e, per la confutazione del GKIBOO, p. 165-166 citt. La natura 
causale della delegazione è ribadita dal NICOLÒ in un lavoro successivo: L'adem-
pimento dell'obbligo altrui, Milano 1936, n. 34, p. 269. 
(3) Il negozio delegatorio, n. 68, p. 171-173, oltre ai nn. 64-66, p. 148-162. 
(4) Op. cit.. n. 80, p. 215. 
R 
< se fosse fatta dal delegante, e quindi, nell'ipotesi che sia valido 
< il rapporto fra delegante e delegatario, ben si può dire che 
c suum recipit, che per lui la prestazione del delegato ha avuto 
« efficacia solutoria, e che di ripetizione nei suoi riguardi non 
« si possa parlare. Il delegatario è completamente estraneo al 
< rapporto delegante-delegato, il quale è per lui res inter alios 
« acta e, come tale, nessun giovamento e nessun danno gli potrà 
« apportare. Il delegato, una volta pagata la somma stabilita al 
« delegatario, ignorando che, essendo il suo rapporto verso il 
i delegante viziato, veniva a procurare a costui un non dovuto 
« vantaggio, potrà a lui rivolgersi direttamente con la condictio 
« indebiti, e ristabilire quell'equilibrio patrimoniale che era stato 
< a suo danno turbato ». 
46. — Anche per il terzo ed ultimo lavoro in argomento, 
< il negozio delegativo, in ogni configurazione, sarebbe causale, 
c La sua causa immediata, comune simultaneamente a tutti e tre 
« i soggetti, consisterebbe nello scopo costante di concentrare due 
«prestazioni di base in una prestazione unica». D'altra parte, 
« entrambe le configurazioni contraddistinte dai romani coi nomi 
« di delegatio ad promittendum e delegatio ad solvendum, pur 
«presentando caratteri propri particolari, risulterebbero però es-
« senzialmente dominate da comuni principi generali, i quali ne 
« legittimerebbero la sussunzione organica sotto lo stesso schema 
«unitario del negozio delegativo». Questo lavoro (1) rileva poi 
« che, se la delegazione obbligatoria semplice (o cumulativa) e la 
« delegazione di pagamento si presentano come configurazioni par-
« ticolari di un più ampio schema negoziale, cui entrambe si ricon-
« ducono, e precisamente il negozio delegativo, ciò non esclude che 
(1) M. ANDREOLI, La delegazione, Padova 1937, i concetti fondamentali 
della quale, esposti ai §§ 44-47, p. 124-146, sono da lui stesso compendiati nella 
nota (Delegazione di pagamento e delegazione semplice passiva) alla sentenza 
7 dicembre 1936 della Corte di cassaz.: Rivista di diritto privato, VII (1937), 
2, p. 61-69. 
Nei nn. 46 e 61, p. 137-141, 195-201, egli è contro il NICOLÒ. Fa della 
delegazione un negozio causale aln. 52, p. 157-158, e al n. 63, specialm. p. 213, 
216, 218-219, mentre aveva raccolto le sue due figure in uno schema unitario 
al n. 33, p. 99-100. La derivazione dell'art. 1278 cod. civ. dal diritto giu-
stinianeo è messa in luce al n. 54, p. 168. 
< tra le due configurazioni predette sussista e si imponga una ne-
« cessarla differenziazione concettuale e terminologica, perchè, pur 
« rispondendo esse a comuni principi generali, che ne legittimano 
« l'organica sussunzione sotto lo stesso schema generale del negozio 
« delegativo, non è dubbio che le configurazioni predette sono anche 
« contraddistinte da peculiarità inconfondibili. 
« Nella delegazione di pagamento, il delegante invita il dele-
«gato ad effettuare una immediata, e generalmente reale, attribu-
\ c zione patrimoniale (solutio), in favore del delegatario per conto 
« del delegante stesso ; mentre nella delegazione obbligatoria, in-
« vita il delegato ad assumere un vincolo obbligatorio (promissio) nei 
«confronti del delegatario (vincolo costituito pur sempre in nome 
« del delegato e per conto del delegante). Gli elementi differenziali 
« tra le due configurazioni sono tutti logici corollari dell'accennato 
« criterio di discriminazione : sopra tutto la differenza che, mentre 
« la delegazione di pagamento realizza attualmente l'effettivo sod-
« disfacimento al delegatario della prestazione mediatamente attri-
« buitagli dal delegante — in quanto solo all'atto della reale pre-
« stazione del delegato il negozio delegativo si compie e si perfeziona 
« —, al contrario, la delegazione obbligatoria lascia il soddisfaci-
« mento della prestazione al delegatario in uno stadio meramente 
« potenziale, in quanto il negozio delegativo si compie e si perfe-
« ziona all'atto di assunzione del vincolo obbligatorio da parte del 
« delegato, e non già all'atto dell'effettivo adempimento di tale obbli-
« gazione, che segue in un momento posteriore e non è certo un 
« presupposto per il perfezionamento del negozio nella configura-
« zione in esame ». 
Nel sistema giustinianeo, « il negozio delegativo importava 
« tra delegante e delegatario la costituzione, mediante stipulatio, 
« di un rapporto nuovo, che doveva ritenersi indipendente ed im-
« mune dai vizi eventualmente vulneranti i rapporti di base, onde 
« l'inopponibilità di questi ultimi da parte del delegato nei confron-
« ti del delegatario ». L'art. 1278 del codice civile nasce dal diritto 
giustinianeo, per cui (nonostante il carattere causale dei negozio) 
«anche in diritto positivo, il principio dell'inopponibilità delle 
«eccezioni inerenti al rapporto di provvista o a quello di valuta 
« estende il suo impero sia nei riguardi della delegazione novativa, 
«sia nei riguardi della delegazione semplice». 
47. — L'art. 1278 del codice civile, che in un certo senso sa-
rebbe per alcuni, persin ridicolo (1), riproduce gli artt. 1374 
del codice albertino e 1342 dell'estense. I compilatori del primo 
non ebbero di sicuro piena coscienza della luce che l'opera loro 
avrebbe gettato sull'istituto della delegazione (2) con una norma 
che, s e c o n d o ricerche recenti (3), appare ineccepibile. Come si rilevò, 
« giustamente la norma in questione non ha fatto cenno, per com-
« prenderlo nel divieto, del rapporto fra delegante e delegatano, 
« perchè esso, permeando di sè il rapporto finale, comunicando a 
« questo qualche cosa della sua esistenza obbiettiva, non poteva 
« esser posto sul medesimo piano, per quanto riguarda la disci-
p l i n a giuridica dell'efficacia dei rapporti interni sul rapporto 
« finale, del rapporto delegante-delegato, in cui l'esistenza even-
« tuale di vizi rappresenta un fenomeno patologico interno, non 
« suscettibile di reagire in alcun modo all'esterno ». Il progetto 
italo-francese, per soffocare discussioni che non avrebbero avuto 
ragion d'essere, così dispone all'art. 207: «Colui che ha accet-
« tato la delegazione è validamente obbligato verso il delegata-
« rio anche se la sua obbligazione verso il delegante o quella 
« del delegante verso il delegatario fosse nulla o soggetta ad ec-
« cezione ». Ma concepisce allora l'obbligazione del delegato come 
un puro astratto, accogliendo un sistema più formalistico e rigo-
roso ancor del romano. « Senza dire poi che questa concezione, 
« considerando il rapporto finale isolato da ogni altro elemento, 
« avulso da ogni rapporto sottostante, staccato perfino dalle di-
chiarazioni preliminari del delegante, distrugge il vincolo um-
« tario che cementa le varie fasi del negozio di delegazione, ve-
« nendo così a rinnegare uno dei caratteri peculiari della struttura 
« di questa » (4). 
Invece che ineccepibile, l'art. 1278 appare, secondo ricerche 
ancor posteriori (5), «cruciale, , modesto (nell'importanza) e tut-
t'altro che univoco, in quanto darebbe origine a controversie. 
Non c'è oramai più dubbio, ed è un merito questo del S A L P I U S 
sulla differenza della delegazione dal mandato, poiché la prima è 
un vero ordine o una semplice autorizzazione, equiparati da qual-
(1) GIORGI, VII (7* ediz.), Firenze 1910, n. 368, p. 490. 
(2) Cfr. NICOLÒ, n. 68, p. 172 in fine. 
(3) NICOLÒ, op. e l o c . cit . , p, 173. 
(4) Op. e loc. cit., p. 17 5. 
(5) ANDREOLI, n . 60, p 151 ; n . 63, p. 211. 
cuno (1). Tal ordine sarebbe l'iussum (più frequente nel linguag-
gio comune, ed esclusivo in quello giuridico, di iussus, usato solo 
nell'ablativo iussu) del diritto romano, dichiarazione unilaterale di 
volontà, distinta sempre, per quanto sia necessaria sempre l'accetta-
zione, dal contratto veroeproprio.il concetto del mandato, cui questo 
dà origine, fu rimesso or è poco a fondamento della delega in 
una dissertazione dottorale (2). Fu però opposto con acutezza (3) 
che la delega può fondarsi sull'wssww o sul mandato, secondo 
che il delegato sia o no debitore del delegante. Le fonti direbbe-
ro iubere quando aggiungono debitorem, e mandare quando si 
riferiscono a chi non è tale. 
La delega vera e propria, ch'è il primo caso, consiste nella 
dichiarazione unilaterale che un altro pagherà quanto è dovuto 
dal dichiarante, e che il pagamento sarà accettato: dichiarazione 
che non obbliga le persone cui è diretta, essendo una semplice 
condizione per le azioni che, quand'essa sarà eseguita, potranno 
nascere tra le parti (4). La delega richiede perciò la volontà, ossia 
(1) Q-IDB, cit . dal NICOLÒ, n . 10, p. 16; m a li e q u i p a r a poi lo stesso NICOLÒ, 
n. 31, p. 66-67, cfr. p. 72; e n. 32, p. 75-76. Il concetto dell'autorizzazione 
affiora specialmente ai nn. 49-52, p. 116-121 e, fra gli altri, al n. 56, p. 127, 
al n 67, p. 164 in fine e 168-170, al n. 79, p. 209, e 80, p. 213. 
(2) RUTSAERT, Etude sur la délégation en droit privé romain, Bruxelles-
Paris 1929, p. 35. 
(3) HUBRECHT, Quelques observations sur la nature de la délégation en droit 
romain, à propos d'un ouvrage récent (estratto dalla Revue générale du droit, 
de la législation et de la jurisprudence, LV, p. 299-231, p. 304-315), Bordeaux 
1931, p. 10-16. Per l'utilità della distinzione tra mandato e iussum accettato, 
cfr. p. 13 in fine e la chiara nota 1 ivi. La tesi dello HUBRECHT è vista favore-
volmente da P. C. (PAUL COLLINBT), in Revue historique du droit franr.ais et 
étranger, XI della 4" serie (1932), p. 580-581. 
(4) NICOLÒ, op. cit., n. 10, p. 16 cit. e 19. Mandato vi sarebbe «quando 
« il delegante fornisca i fondi al delegato, oppure quando il delegante si as-
« suma, per garantire il delegatario, il perieulum nominisi: ivi, p. 18 in fine. 
L'autorizzazione a sostituir altri a sè nell'incarico ricevuto non ha carattere 
di delegazione novativa: Cassaz. 24 marzo 1937, in Sinossi giuridica, fase. 540, 
art. 1748. Sulla natura del mandato di credito, cfr. GRAZIANI, Il mandato di 
credito, n. 9, in Riv. del dir. comm., XXX ('1933), 1, p. 342-343. Il suo concetto 
fondamentale è ben còlto da N. C., in Rassegna bibliografica delle scienze giur. 
sociali e politiche, VIII (1933), p. 216-218. Sulle differenze tra delegazione e 
mandato, cfr. BIGIAVI, Autorizzazione, mandato, ordine nella delegazione, n. 1-11, 
in Riv. del dir. comm., XXXVI (1938), 1, p. 98-123, di cui vengo a cono-
scenza mentre correggo le bozze. 
l'accettazione, del delegatario che, appunto perchè semplicemente 
tale non la fa da imperfetta diventar perfetta e novativa (1) [dele-
ghe imperfette non ce ne sarebbero allora più (2)], ma la fa sor-
gere, perfetta o imperfetta, e cioè novativa o no. Essa s'ha nel-
l'apertura di credito confermata, con la quale una banca s'obbliga, 
su ordine d'un cliente, a pagar a un terzo che presenti certi do-
cumenti (3). Si potrà avere anche nella vendita, quando il com-
(1) App. Torino 22 luglio 1931, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, 
LXVIII (1931), 1350. Una sentenza (7 dicembre 1936, in Sinossi giurìdica, fase.538, 
art. 1278) della Corte di cassazione stabili che l'accettazione rende superfluo 
un debito verso il delegante; ma questo punto è giustamente confutato dal-
I'ANDREOLI, in Rivista di diritto privato cit. p. 65. Il rilascio di cambiali con 
l'ordine ad altri di pagare comporta una delega imperfetta: Cassaz. 7 dicem-
bre 1936, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, LXXIV (1937), 427; l'assun-
zione del debito altrui è però soltanto uu accollo cumulativo: Cassaz. 16 feb-
braio 1937, ivi, 422. Sulle differenze tra l'accollo semplice (contratto fra 
debitori) d'un debito e la sua delegazione, come sugli effetti di questa, cfr. 
Cassaz. 7 marzo 1938, in Sinossi giur., fase. 551, art. 1271, e le due sentenze 
2 e 16 maggio 1932 della Corte di Bologna, riportate dalla Sinossi, fase 503, 
art. 1271, la quale chiama però, nel quesito formulato in testa, delegazione 
imperfetta il semplice accollo. Cfr. pure GAUDENZI, Sull'assegnazione dei ere-
diti pignorati (nota alla sentenza 13 dicembre 1930, della Corte di cassazione), 
n. 5, in Riv. di dir. proc. civ., IX (1932), 2, p. 222-224. Sulla delega imperfetta 
nell'ordine accettato di far una prestazione a un terzo, cfr. Cassaz 16 luglio 
1931, annotata dallo stesso NICOLÒ, nel Foro della Lombardia, II (1932), 818, 
«ol titolo Accollo e delegazione. Sotto il titolo L'efficacia giuridica dell'accollo 
di debiti nei confronti della delegazione, quest'autore risponde poi alle critiche 
del GORLA e dell'ANDREOLT in una nota (Il foro della Lombardia, IV, 1934, 
478-490) alla sentenza 21 marzo 1933 della Corte di Milano, ben riassunta in 
Rassegna bibliografica delle scienze giur., sociali e politiche, X (1935), p. 405-406. 
Diversamente dal NICOLÒ e dall'ANDREOLI, ritiene che senza novazione non 
vi possa neppur essere delegazione 1'ANDRE ANI, Novazione, delegazione, ed indi-
cazione di pagamento, in Diritto e pratica commerciale, XII (1933), 1, p. 123-124. 
Sulla delegazione come fondamento dell'assegno bancario, cfr. App. Napoli 
13 marzo 1933, in Rivista giur. del Mezzogiorno, I (1933), p. 352, e, sull'insuf-
ficienza della semplice accettazione del creditore a mutar in delega l'assun-
zione d'un debito da parte di uu terzo, Cassaz. 25 luglio 1932, in Diritto e 
giurisprudenza, XLVII (1932), 173. 
(2) Nota 1 (BRACCIO?) alla citata sentenza 22 luglio 1931 della Corte 
di Torino. 
(3) NICOLÒ, n. 76, p. 202, nota 1; cfr. n. SO, p. 216, nota 1. Fuori del 
caso esposto nell'ultimo passo, ove non vi sia conferma da parte della banca, 
l'apertura di credito in conto corrente non genera delegazione cumulativa, 
non contenendo che una semplice indicazione di pagamento od un incarico 
del servizio di cassa: App. Milano 22 marzo 1932, nel Foro della Lombardia, 
pratore accetti di pagar i creditori del venditore, invece di lui • 
ma a tale scopo occorre una dichiarazione espressa o un'acquie-
scenza, se tacita almeno sicura, a rimaner obbligati al pagamento 
nonostante il compiersi d'un'evizione (1); senza di che vale il 
concetto, espresso da ultimo (2), che il delegato, il quale si ere 
dette a torto debitore del delegante, non è tenuto. La spedizione 
delle note di collocazione non contiene se non un assegno un'in-
dicazione di pagamento, e non racchiude punto una novazione 
tranne che la volontà delle parti non le abbia contrattualmente 
impresso tal carattere, la qual cosa non si può presumere. L'as-
segno non importa per se stesso la sostituzione d'un rapporto nuovo 
a tutti i precedenti tra compratore e creditori, i quali rimarreb-
bero perciò estinti; ma è non più che un mezzo per attuare il 
precedente rapporto, determinato dalla graduazione e dalla 
liquidazione. 
48. — Ritornando alla tesi del GUARNERI CITATI, bisogna esa-
minare se delega vi sia piuttosto nell'aggiudicazione, perchè se 
no non le si potrebbe applicare l'art. 1278, proprio della delega. 
Dopo aver plaudito alla sua trattazione sulla natura della delega 
10 debbo qui staccarmi da lui, perchè, se il suo ragionamento è 
suggestivo, le norme relative alla delega, e quindi anche l'art. 1278, 
non sono, a mio giudizio, applicabili all'aggiudicazione. 
Il GUARNERI CITATI riconosce che la delega contenuta in que-
sta riguarda non il debito dell'espropriato, ina il prezzo d'una 
cosa; dì guisa che il credito degli utilmente collocati sorge, verso 
l'aggiudicatario, per l'ammontare di tal prezzo (3). Ma se il paga-
mento dell'aggiudicatario è fatto a titolo diverso da quello che 
avrebbe dovuto fare il debitore espropriato, e se diverse sono le 
somme dovute dall'uno e dall'altro, non può più dirsi che l'obbligo 
11 (1932), massima 118, come pure App. Potenza senza data, in Rivista giu-
ridica del Mezzogiorno, III (1935), p. 377. Il pagamento di acconti su un de-
bito d'altri, fatto senza mandato, darebbe però sempre origine ad accollo 
cumulativo, e quindi a responsabilità solidale: Trib. Milano 4 dicembre 1930 
nel Foro della Lombardia, I (1931), 812 con nota. Cfr. Trib. Cremona 13 feb-
braio 1931, ivi, 850. 
(1) Cassaz. Roma 9 febbraio 1881, nella L gge XXI (1381), 1, p. 325; 
App. Ancona 5 giugno 1880, in Gazzetta del procuratore, XVI (1881-1882),' p. 88'. 
(2) Cassaz. 4 febbraio 1937, in Sinossi giuridica, fase. 539, art. 1278. 
(3) GUARNERI CITATI, op . c i t . , n. 7, p. 324-325. 
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dell'aggiudicatario sia quello del debitore espropriato ; e poiché la 
delega presuppone che il delegante venga liberato dal debito 
originario, essa non si può ravvisare nell'aggiudicazione, dove 
l'aggiudicatario, dopo aver soddisfatto i creditori utilmente col-
locati, riman obbligato ancora verso il preteso delegante. 
Dato poi che, nei rapporti tra debitore espropriato, creditori 
utilmente collocati e aggiudicatario, si volesse a ogni costo scor-
ger una delega, non sarebbe pur mai applicabile l'art. 1278 cod. 
civ., e perciò l'aggiudicatario potrebbe sempre opporre ai credi-
tori le eccezioni spettanti contro il debitore. L'esecuzione forzata 
è, infatti, da considerarsi come una vendita, alla quale, mancando 
il consenso del debitore espropriato, che qualche volta anzi la con-
trasta con tutte le forze [l'osserva giustamente il G U A R N E R I C I T A -
TI (1)], non s'applicano le norme relative al consenso del venditore. 
Se nell'aggiudicazione v'è una delega, questa avviene dunque 
senza, o anche contro, la volontà del delegante; e poiché la 
disposizione dell'art. 1278 è applicabile in caso d'una volontà non 
manifestata espressamente (2), non lo sarà a un rapporto in cui 
la volontà non c'entra affatto. La delega, compiendosi nell'aggiu-
dicazione per opera del magistrato, non va più assoggettata alle 
norme proprie d'una volontà di parti. Comunque venga chiamato, 
il rapporto tra debitore espropriato, creditori e aggiudicatario è 
non più che legale, e appunto perciò bisogna governarlo con norme 
di legge a cui rimanga estranea l'interpretazione di volontà. 
Nulla vieta di dire che la vendita forzata è una vendita, ma 
purché s'insista sul forzata. Nulla vieta di chiamar delega l'ob-
bligo assunto dall'aggiudicatario, ma bisogna riconoscere tosto 
ch'essa non è volontaria. Come la prima sfugge, appunto perchè 
forzata, alle regole relative alla volontà del venditore, la seconda 
(1) Op. cit., n. 7, p. 327. Lo stesso concetto serve al MARTORASA per esclu-
dere, con larga dimostrazione, la delega: n. 11-12, p. 26-37. Contro questa, 
cfr . p u r e SATTA, cap . 2, n. 11, p. 92 in fine; LIPARI, n. 8, co l . 429-430. 
Diverso è il caso della vendita volontaria, in cui il venditore rilasci al 
compratore parte del prezzo affinchè gii paghi i debiti: App. Bologna 16 mag-
gio 1932, in Temi emiliana, X (1933), 1, 1, 81. Contro l'avvicinamento dell'ac-
collo alla delegazione, fatto in questo caso dalla Corte, GORLA, Sull'intervento 
di un nuovo debitore nel rapporto dì debito, in nota ivi, 81-96. 
(2) Op. cit . , n. 17, p. 358. Su GUARNERI CITATI, v e d i ANDREOLI, La dele-
gazione, n. 51 e 53, p. 154 e 163-164. Sulla necessità d'una volontà espressa 
per escludere l'applicazione dell'art. 1278, ANDREOLI, p. 164 cit., e n. 54 p. 170. 
si sottrae, non essendo volontaria, a quelle proprie della volontà 
del delegante; e l'articolo 1278 cessa allora d'esser applicabile. Si 
tratta d'un rapporto regolato dalla legge, che, come fonte d'ob-
bligazione diversa dalla volontà, non può, ove tace, non lasciar 
aperta la via ad eccezioni e ripetizioni giustificate dalla natura 
del rapporto. Nè si dica che chi compera ai pubblici incanti sa 
di sottostar a una delega, e quindi all'inopponibilità che le è 
propria. Appunto perchè, rendendosi aggiudicatario, egli è dele-
v gato senza volontà sua, sa di sottostar a un rapporto puramente 
legale, non sottoposto a tal inopponibilità e suscettibile, invece, 
delle eccezioni e ripetizioni consentite dalla legge. La 'dottrina 
italiana è dunque nella medesima condizione della francese, do-
vendo esaminare se l'aggiudicatario evitto possa, in forza del-
l'art. 1146, ripetere dai creditori il prezzo pagato. 
CAPITOLO III 
Ragioni d'opportunità e il divieto d'indebito arricchimento 
nell'aggiudicazione 
SOMMARIO: 49 - L'opportunità e la convenienza non riescono a proteggere più 
i creditori che l'aggiudicatario. 50 — L'accoglimento d'un'azione d'arric-
chimento da parte dei codici civili. 51 — Se sia ammissibile anche quando 
il legislatore non l'abbia accolta espressamente. 52 — Il riconoscimento 
nella giurisprudenza. 53 — Nuovi sostenitori. 54 — Fondatezza della 
confutazione: quale azione invece di quella d'arricchimento vada con-
c e s s a nei singoli casi. 55 — Pericoli e critiche dell'azione d'arricchimento, 
inammissibile a favore dell'?ggiudicatario quando il legislatore non l'abbia 
accolta. 
49. _ Nel determinar i diritti dell'aggiudicatario evitto, la dot-
trina così italiana come francese si lascian condurre anche da 
ragioni opportunistiche ed equitative. Contro la ripetizione da 
parte dell'aggiudicatario fu detto,- ad es., che tanto se la si con-
cede con l'azione di garanzia quanto se la si subordina ad essa 
vengon sempre turbati gl'interessi di due persone, invece che 
d'una soltanto: e anzi di più persone, poiché i creditori posson 
essere, e nella maggior parte dei casi sono, più d'uno. Si scon-
volge l'intero stato d'assegno per aprir la via a una serie di subin-
gressi fra creditori o addirittura all'obbligo d'un altro compratore. 
Dopo la distribuzione del prezzo secondo il giudizio di gradua-
zione, il ripetere non può non apportar qualche danno a qualche 
creditore. Se si chiede solo agli ultimi collocati, e se questi ave-
van accettato la collocazione in quanto riusciva loro utile ugual-
mente, risorgeranno le ragioni di preferenza non accampate per 
mera opportunità ; se si chiede a tutti i creditori in proporzione 
della somma ricevuta, quelli privilegiati perdon il benefìzio in 
confronto agli altri. 
Facile è rispondere che il turbamento degl'interessi di più 
persone non è motivo sufficiente per non riparar a un'ingiusti-
zia. Nè la ripetizione ne farebbe sorger una nei confronti reci-
proci tra creditori, giacché o si restituisce l'intera somma, e tutti 
saranno nella medesima condizione; o se ne restituisce una parte 
soltanto, e questa verrà data prima dai creditori chirografari in 
proporzione della somma ricevuta da ciascuno, poi dagli ipote-
cari e in fine dai privilegiati. Se qualcuno non ha, per opportu-
nità, fatto valere ragioni di preferenza, subisca le conseguenze 
del calcolo mal fatto. 
Certo è dannoso trascurare l'interesse dei creditori, ma non 
lo è meno il porre in non cale quello dell'aggiudicatario, che un 
tempo venne dichiarato addirittura d'ordine pubblico, per l'utile 
che lo Stato ha a circondare delle maggiori garanzie gli atti 
compiuti dai suoi organi, e ad accrescere con la fiducia il con-
corso ai pubblici incanti. La tutela di qualunque diritto dei cittadini 
è oggi considerata d'interesse pubblico, e lo è quindi anche l'effi-
cacia dei mezzi apprestati dalla legge per il soddisfacimento dei 
creditori, i quali pure devono aver fiducia. Ma non meno di que-
sto merita d'esser protetto l'interesse dell'aggiudicatario, che qual-
cuno vorrebbe sicuro persino contro ogni evizione. 
Quando a favore dei creditori si adduce l'equità, perchè non 
sono in colpa avendo agito nelle forme della legge, si dimentica 
che lo stesso è pure dell'aggiudicatario. Se egli deve correr i 
rischi dell'acquisto, non è men vero che, l'errore della sentenza 
d'aggiudicazione essendo alla fin fine la conseguenza d'un pro-
cedimento iniziato dai creditori, il danno deriva a questi da un 
fatto proprio da loro voluto. Da una parte e dall'altra c'è, dun-
que, un appiglio per il danno, e l'equità non basta a far risol-
vere più per l'una che per l'altra parte. Se poi si volesse a tutti 
i costi far responsabile anche chi è immune da colpa, i credi-
tori non dovrebbero, per equità, esserlo meno dell'aggiudicatario; 
e l'invocata equità dimostrerebbe tutt'al più che, quando non inter-
venga espressamente la legge, non è concepibile una responsabilità 
senza colpa. Caduta cosi ogni considerazione di carattere non stret-
tamente legale, ne viene che il rapporto di cui stiamo trattando 
non può esser regolato se non per mezzo di norme di legge. 
50. — Il caso della possibilità per l'aggiudicatario evitto di 
ripeter il prezzo dai creditori soddisfatti sarebbe risolto senz'al-
tro dall'azione d'arricchimento, perchè ammessa questa (1), non 
(1) Riconosciuta l'azione d'indebito arricchimento, il LOMBARDI l'applica 
acutamente nei confronti della pubblica Amministrazione, distinguendo secon-
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c'è dubbio sul suo esperimento, essendosi i creditori arricchiti 
ingiustamente. La norma che accorda tal ripetizione all'aggiudi-
catario evitto (art. 568J è, da un commentatore del codice civile 
giapponese (2), spiegata appunto con l'ingiusto arricchimento. La 
regola per cui nessuno deve arricchirsi a danno d'altri vale per 
il SAVIGNY non di per sè, ma solo attraverso regole di carattere 
pratico che determinino caso da caso. Se ciò è vero sotto l'aspetto 
storico, sotto l'aspetto pratico si potrebbe però opporgli, come 
riguardo ad altro argomento fece lo JHERING, ch'egli non tenne 
nel debito conto l'elaborazione medioevale e la successiva. Nello 
stesso tardo diritto comune l'azione d'arricchimento aveva acqui-
do che essa sia intentata a) da un ente pubblico contro un altro; 5) da un 
ente pubblico contro un privato; c) da un privato contro un ente pubblico: 
L'Amministrazione pubblica e il divieto d'arricchimento senza causa, n. 2-5, in 
Studi in onore di Federico Cammeo, II, Padova 1933, p. 112-120: rielabora-
zione dello scritto sopra L'azione d'indebito arricchimento e la pubblica Ammi-
nistrazione, apparso nella Rivista amministrativa del Regno, LXXXI, Torino 
1930, p. 569-577. 
Il LOMBARDI esamina se all'esperimento di essa non osti il divieto d'un 
sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità amministrativa; ma poiché il 
giudice può valutar anche Vutilitas dell'Amministrazione, egli conclude per 
il no, accogliendo l'esperibilità dell'azione. E' da lui ricordato il caso di quel-
l'ingegnere a cui il tribunale aveva, per nullità della deliberazione podesta-
rile, negato il diritto a compenso. Era stato steso un progetto di bonifica, 
messo poi in opera da un Comune, ma il Collegio non aveva « potuto di sua 
iniziativa estender l'esame ad un'azione d'indebito arricchimento, i cui es-
tremi avrebbero comunque dovuto essere riconosciuti prima in sede ammi-
nistrativa». Decisione che il LOMBARDI ben chiama «aberrante», in quanto 
esclude, per la tutela dei diritti contro le pubbliche Amministrazioni, quella 
possibilità d'agire che deve invece ammettersi pur contro di esse. Anche 
l'estensore GHIRARDI poi, in un articolo (La valutazione dell' « utilitas » nel-
l'azione di indebito arricchimento contro l'Amministrazione pubblica ed i lìmiti 
di competenza del giudice ordinario) sulla Rivista amministrativa del Regno, 
LXXXIV, Roma-Torino, 1933, p. 185-189, in cui ribadisce (n. 10, p. 188-189) 
che solo il presupposto dell'utilità riconosciuta in sede amministrativa legit-
tima la proposizione dell'azione d'arricchimento davanti al giudice ordinario, 
ammette (n. I l , p. 189) la possibilità d'un riconoscimento implicito o tacito. 
Concorda in pieno con lui, da ultimo, CANESTRO, Della rsperibilità dell'actìo 
de in rem verso nei confronti della pubblica amministrazione, Genova 1938, 
dopo p. 21-25, a p. 28-31. L'azione è quindi esercitabile anche contro la 
pubblica Amministrazione, e dubbio può esservi solo se essa sia o no d'ar-
ricchimento, come la chiama chi la ritiene concessa dalla nostra legge. 
(2) J. E. DE BECKER, Annotated civil code of Japan, II (1« ediz.), London-
Jokohama 1909, p. 168. 
stato, per influenza di qualcuno, una portata assai più vasta che 
nel diritto romano. Secondo W . SELL (lì, il divieto dell'indebito 
arricchimento sarebbe stato infatti generale, grazie all'acro utilis 
contrattuale e ali 'actio in factum, ed avrebbe penetrato di sè l'in-
tero diritto romano, diventando applicabile, oltre che ai casi 
espressi dalla legge, in tutti quelli in cui ci fosse stato un qua-
lunque arricchimento a danno altrui. Il legislatore prussiano e 
\ l'austriaco l'accolsero espressamente per influenza del diritto natu-
rale: il primo con larghezza, perchè stabilì (I, 13, § 262) che si 
potesse pretendere la restituzione in natura, o la corresponsione 
del valore della cosa propria, di cui altri abbia tratto vantaggio ; il 
secondo con maggior restrizione, disponendo (§ 1041) che « quando, 
una cosa venne impiegata in vantaggio d'altri, senza che si sia 
agito come gestore d'affari, il proprietario ha il diritto di doman-
darla in natura, o, non potendola più avere, di esigerne il valore 
ch'essa aveva al tempo dell'impiego, ancorché il vantaggio fosse 
svanito ». 
Ammettiamo pure che l'azione d'arrichimento s'atteggi nel 
codice civile germanico (§ 812 princ.), come nel progetto unghe-
rese della fine del secolo (§ 1762), più che altro ad una condictio 
sine causa, e cioè ad un'azione fondata sulla nullità o, meglio, an-
nullabilità d'un negozio, o d'uno stato di cose legale (come par più 
proprio a chi non ritiene il pagamento un negozio). Cosi con-
figurata, essa non entra già più nel codice civile giapponese 
(art. 703), mentre sotto l'aspetto più largo (indipendentemente 
perciò da una prestazione), essa è accolta da tutti o quasi i legi-
slatori moderni: da quello svizzero delle obbligazioni, che ritien 
obbligato chi senza causa legittima s'arricchisca con danno d'altri 
(art. 62j, corrispondente all'art. 70 del codice federale), all'ultimo 
del Messico, che impone l'indennizzo dell'impoverimento nella 
misura dell'arricchimento ottenuto con danno altrui (art. 1882); 
dal codice civile argentino, che parla solo di spese fatte a van-
taggio di chi non aveva nominato mandatari nè gestori (art. 2340, 
corrispondente al 2306 dell'antica numerazione), a quello sovietico, 
che prevede l'arricchimento a spese d'altri senza un sufficiente 
motivo legale o contrattuale, e obbliga a risarcirlo anche se in 
(1) Ueber den Grundsatz des rbmischen Rechts, dass Niemavd mit dem 
Schaden eines Andern sich bereichern dUrfe, in Versuehe im Gebiete des Civil-
rechts, I, Giessen 1833, 1, p. 1-140: specialm. § 15, p. 35, § 45, p. 116. 
seguito esso sia venuto meno (§ 399). Dei codici civili più recenti 
solo il brasiliano non comprende tal azione. Il progetto italo-fran-
cese sulle obbligazioni dichiara genericamente (art. 73) che « chi 
si arricchisce senza causa a danno d'un'altra persona è tenuto, nei 
limiti del proprio arricchimento, ad indennizzarla di ciò di cui è 
impoverita ». Testo ufficiale, cui qualcuno (1) propone di sostituire 
• chi trovasi arricchito a danno d'un altro è tenuto a restituire 
ciò di cui ingiustamente risulta arricchito». Meglio sarebbe dire: 
chi si arricchisce senza causa è tenuto, nei limiti del proprio 
arricchimento, all'indennizzo di ciò di cui altri sia stato impo-
verito. Simile al progetto italo-francese è il codice libanese delle 
obbligazioni e dei contratti, il quale dispone (art. 140) che « chi, 
senza una causa legittima, s'è arricchito a spese d'altri è tenuto 
a restituzione»; mentre il codice polacco delle obbligazioni stabi-
lisce (art. 123) che «chi ingiustamente s'avvantaggiò col patri-
monio d'altri è obbligato a restituir in natura il profitto, e se la 
restituzione non può più farsi, a renderne il valore ». 
51. - Ma anche quando la legge in modo espresso non di-
sponga il diritto di riprendersi nel patrimonio altrui una cosa 
che l'abbia aumentato ingiustamente, così come, a differenza dai 
legislatori succitati, avviene per. la legge nostra, l'azione d'arric-
chimento può del pari venir ammessa. Ove una controversia non 
si possa decidere con una precisa disposizione, bisogna infatti 
aver riguardo alle norme che regolano casi simili o materie ana-
loghe, e se il caso rimanga ancor dubbio, si decide secondo i 
principi generali dei diritto (art. 31 disposizioni preliminari cod. 
civ.). Secondo uno scrittore (2), s'elimina così la possibilità di 
lacune nell'ordinamento giuridico, e diventa vana ogni discus-
(1) CASTIONI, II divieto di ingiusto arricchimento come principio generale 
di diritto, n 2B, in liiv. del dir. comm., XXIII, 1, Milano 1926, p. 385. 
(2) G. BRUNETTI, in scritti successivi a quelli citati alla nota seguente. 
Sulla grandissima importanza dei suddetti principi per il diritto austriaco, 
che li chiama «principi del diritto naturale» (§ 7 cod. civ. gen.), e sulla 
necessità di conservarli, cambiando però il loro nome in quello di « prìn-
cipi generali», usato dal nostro legislatore, cfr. SWOBODA, Der Wert der 
einleitenden Bestimmungen des alljemeinen burgerlichen Gesetzbuches und ihre 
Gestaltung im kiinftigen bilrgerlichen Recht (estratto da Juristen-Zeitung fiir 
das Gebietder Tschechoslowakische Republik), Briinn 1934, p. 4-5. A p. 7 in princ. 
egli accenna all'ufficio che tali principi hanno di colmare lacune nell'ordi-
namento giuridico. 
sione sulla completezza o no di questo : l'espansione del dii itto 
positivo riguarderebbe assai più la conoscenza, che non il numero 
dei suoi principi. Checché sia di ciò, un'applicazione potrebbe far-
sene proprio qui. < La formulazione legislativa di uno o più prin-
cipi particolari (soluzione legale di un determinato caso o di più 
questioni giuridiche) — dice tale scrittore (1) — rivela talvolta 
nel diritto positivo un principio generale, da cui, insieme coi detti 
principi particolari, dipende logicamente un altro principio par-
ticolare, portato cosi alla conoscenza dell'interprete. Appunto 
questo principio particolare, cosi conosciuto, può servir a risol-
vere il caso non precisamente previsto dalla legge». 
Secondo un altro scrittore, ancor più vicino alla nostra que-
stione (2), il divieto dell'indebito arricchimento è uno di quei 
principi generali del diritto cui, comunque si possa intenderli, si 
riferisce l'art. 34 delle disposizioni preliminari. Sebbene il legisla-
tore lo applichi particolarmente, il divieto dell'indebito arricchi-
mento non può non esser uno di tali principi, dato ch'esso è 
unico e diretto movente d'una serie di disposizioni positive par-
ticolari. Nè si dica che n'è solo limite, ma non ragione. Quando 
si è davanti a un arricchimento, senza che vi sia alcun altro 
rapporto tra attore e convenuto atto a giustificar l'obbligazione, 
questa non può sorgere se non da esso. Nè s'opponga che le 
disposizioni ove l'arricchimento è accolto son di diritto singolare: 
mancherebbe infatti loro quel carattere d'eccezionalità dal quale 
soltanto potrebbe esser vietata l'estensione analogica. Nel nostro 
diritto deve dunque ammettersi un divieto positivo e generale 
d'arricchirsi a danno d'altri. 
Secondo il criterio del primo scrittore, le norme nel campo dei 
diritti reali intorno alle costruzioni, piantagioni ed opere nuove fatte 
su suolo altrui (art. 450 cod. civ.) e alle spese fatte su cosa altrui 
(artt. 705, 1150) e, nel campo delle obbligazioni, quelle intorno al 
(1) G. BRUNETTI, II damma della comple'ezza dell' ordinamento giuridico, 
Firenze 1924, § 4, p. 12 (in Scritti giuridici vari, IV, Torino 1925, p 174). Cfr. 
Le fonti e la funzione del dubbio nella giurisprudenza (estratto dall' Annuario 
della r. Università di Modena), Modena 1923, n. 5, p. 11 in princ. (in Scritti 
cit., p. 137). 
(2) CASTIONI, Il divieto di ingiusto arricchimento ecc., loc. cit., p. 340-385. 
Applica largamente tal divieto al prezzo pagato dall'aggiudicatario evitto il 
MARTORANA, n. 17 -18 , p. 41 -50 . 
pagamento dell'indebito (art. 1145) o fatto all'incapace (artt. 1243, 
1307, 1842) e quelle intorno all'obbligazione contratta da un socio 
per conto della società (art. 1728) non sarebbero se non dispo-
sizioni particolari d'un principio generale (divieto dell'indebito 
arricchimento), da cui dipende quell'altro principio particolare atto 
a risolver un caso non previsto dalla legge: la concessione, ad es., 
all'aggiudicatario evitto di riaver il prezzo pagato. 
Alla medesima conseguenza si giungerebbe col secondo scrit-
tore, che, esaminando in modo più largo e minuto le disposizioni, 
giunge a distinguerle in due gruppi: l'uno riguardante la ripeti-
zione d'un pagamento indebito (artt. 1145-1149, 1237, 1307, 1728), 
l'altro il rimborso delle spese fatte su cosa altrui (artt. 450, 451, 
468, 4952, 704, 705, 1150, 1018, 1019, 1490, 1528, 2020). Con le 
prime, la legge accoglie una condictio sine causa generale, perchè 
considera l'arricchimento dell'accipiens come ingiustificato (1); 
con le seconde, pone gran cura nell'eliminare qualunque effettivo 
o possibile arricchimento, concedendo il rimborso solo in quanto 
vi sia un arricchimento e solo nei limiti in cui ad esso corri-
sponde un danno (2). li legislatore avrebbe così in molteplici 
disposizioni « direttamente sanzionato » il divieto d'ingiusto arric-
chimento, concedendo un'azione proprio e soltanto in ossequio ad 
esso e in sua virtù (3). 
52. — Ragionando in tal modo, l'interprete finisce con l'am-
metter un'azione della quale il legislatore manifèstamente non 
parla. L'azione d'arricchimento vien infatti ammessa, sebbene solo 
(1) Loc. cit, cap. 2-, n. 4-13, p. 343-358. 
(2) Loc. cit., cap. 3', n. 14-19, p. 358-371. 
(3) Loc. cit., cap. 4°, n. 20, p. 371. Potrei a questo scrittore aggiungerne 
moltissimi altri, perchè il suo ragionamento è pure quello di tanti, dal DEMO-
LOIOB al GRAZIANI. Cfr. ROTONDI cit. in s e g u i t o , par te 2" , n . 1, p . 516. M a 
poiché mi son proposto di non tener conto se non della dottrina posteriore a 
quest'ultimo, mi riferisco qui solo al CASTIONI, in cui la tesi contraria è soste-
nuta con molto vig-ore. Restringo anche per la giurisprudenza a tale periodo 
le poche citazioni. 
Il divieto dell'arricchimento ingiusto sarebbe accolto anche dal legisla-
tore spagnolo, secondo che appare dall'opera di NUSEZ LAGOS, El enrique-
cimiento sin causa en el Derecho espanol, Madrid 1934, recensita nel Boletin 
bibliografico de la biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 
Montevideo, n. 7, luglio 1936, p. 17-18. 
dalla giurisprudenza, in una vasta serie di casi. E' data, ad es., 
a chi abbia fornito abitazione o indumenti al figlio lontano dalla 
casa paterna; a chi abbia tenuto in casa un ammalato; trasmesso 
al socio cose impiegate poi a vantaggio della società; fornito 
tegoli dietro ordine d'un terzo; concesso ad un agente oggetti 
per gerir i negozi del padrone; a chi abbia pagato un debito 
altrui, credendo erroneamente d'esserselo accollato; al Comune 
k che abbia sopportato spese di spedalità ecc. Con tal azione, il me-
dico può agire anche se l'infermo non l'abbia chiamato, e il chi-
rurgo contro il genitore del minore operato, e via dicendo. Alla 
vedova di chi morì per estinguer un incendio, fu concesso inden-
nizzo dal proprietario dello stabile investito o minacciato dalle 
fiamme (1). Chi, pei- evitar un danno imminente ad altri, espone 
se stesso ha diritto a risarcimento dalla persona per la quale 
corse il rischio (2). Un coniuge può agire contro gli eredi del-
l'altro, quand'abbia aumentato il valore d'un immobile di questo (3). 
Il conduttore può farsi pagare lavori che abbiali arricchito lo 
stabile, anche se la sua domanda sia stata giudicata priva di base 
contrattuale (4). Contro un Comune che abbia profittato d'una 
prestazione prima della deliberazione formale è concessa azione 
d'arricchimento (5). Questa vien fatta poi valere quando non 
s'avrebbe altrimenti diritto alcuno d'agire (6). Dichiarato nullo un 
contratto d'appalto perchè non approvato dall'autorità tutoria, 
l'appaltatore, o il suo cessionario, può esperire l'azione d'arric-
chimento per i lavori già eseguiti (7). L'azione è esercitarle contro 
enti quando l'utile sia stato riconosciuto (8). Solo nei contratti di 
(1) App. Torino 11 giugno 1926, nel Foro subalpino, III (1926), 903. Se 
tralascio per brevità citazioni intorno agli esempi su riferiti, voglio indicar 
la fonte di questo e dei successivi perchè dati da casi più recenti di tutti. 
(2) Cassaz. 4 dicembre 1931, in Responsabilità civile, III (1929), p. 109. 
(3) App. Milano 11 novembre 1936, nel Foro della Lombardia, VII (1937), 421. 
(4) App. Milano 4 giugno 1937, nella Giurisprudenza : il foro subalpino, 
LXXIV (1937), 1386. 
(5) App. Brescia 5 gennaio 1937, nella Giurisprudenza-, il foro subalpino, 
LXXIV (1937), 1097 ; Trib. S. Maria C. V. 21 aprile 1937, in Diritto e giuri-
prudenza, LII (1937), 266. 
(6) Cassaz. 18 marzo 1937, nel Diritto commerciale, LVI (1937), 2, p. 227. 
(7) Cassaz. 21 gennaio 1937, nel Diritto commerciale, LVI (1937), 2, p. 248. 
(8) Cassaz. 5 luglio 1937, in Sinossi giuridica, fase. 547, art 1307 ; App. 
Palermo 10 marzo 1937, nel Diritto commerciale, LVI (1937), 2, p. 125 ; App. 
p 
piccola entità (oggetti di cancelleria) non si ricorre ad essa, non 
ritenendosi necessaria approvazione perchè il contratto sia va-
lido (1). Per la versione utile non si richiede un l'apporto qual-
siasi, diretto o indiretto, tra le parti, e nemmeno un aumento 
effettivo di patrimonio, bastando il fatto d'aver potuto risparmiar 
una spesa, o che l'opera altrui abbia evitato una perdita econo-
mica qualsiasi (2). Così: la possibilità d'agire contro il terzo che 
abbia tratto vantaggio è riconosciuta quando non sia stato pos-
sibile, pur con un'azione contrattuale, ottenere soddisfacimento 
dall'obbligato (3). Dagli esempi appar chiaro che l'azione d'arric-
chimento viene concessa così nei confronti d'una parte come in 
quelli di terzi: in questi, essa è data soprattutto contro colui che 
trasse profitto da un contratto stretto fra altri (come, per esem-
plificar ancora, il figlio avvantaggiato da contratto stretto dai 
genitori in nome proprio; la moglie ch'ebbe utile dai migliora-
menti apportati dal marito al fondo dotale; l'amministrato che 
trasse profitto dalle somme fornite all'amministratore; il terzo a 
cui un avvocato, richiesto da un tutore che non era tale, abbia 
recato vantaggio); ma è data pure contro chi abbia acquistato 
per accessione cose arricchite con l'opera altrui. 
Una sentenza (4) segna proprio tali punti estremi, dicendo 
che per la versione utile non è richiesto un rapporto nè diretto 
nè indiretto tra le parti e nemmeno la ricorrenza d'un effettivo 
aumento di patrimonio; ma basta il risparmio d'una spesa neces-
saria o il non aver subito una perdita economica qualsiasi. Pur 
là dove la legge non la riconosce, l'azione d'arricchimento ha così 
un'applicazione larghissima. 
La dottrina e la giurisprudenza germanica trattarono or è 
poco il caso di chi abbia dato in garanzia a una banca merci 
Torino 13 marzo 1936, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, LXXIII (1936), 
493 ; App. Palermo 24 gennaio 1936, nel Diritto comm. cit., 2, p. 4; App. Napoli 
15 febbraio 1935, in Diritto e giurisprudenza, LI (1936), 43; Cassaz. 29 gen-
naio 1935, in Sinossi giuridica, fase. 532, art. 1307, ecc. 
(1) Vedi la relazione d'una causa tra « La commerciale » e il comune di 
Montecastello Vibio nella Stampa 18 gennaio 1938, p. 2. 
(2) Cassaz. 23 luglio 1931, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, LXVIII 
(1931), 1555. 
(3) Cassaz. 24 luglio 1936, in Sinossi giuridica, fase. 536, art. 1307. 
(4) Cassaz. 23 luglio 1931, cit. Cfr. pure id. 26 gennaio 1937, nel Diritto 
commerciale, LVII (1938), 2, p. 1. 
d'un altro, e le abbia poi trasmesse a un terzo che paga la banca. 
Il proprietario non avrebbe, secondo il Tribunale supremo dell'im-
pero, azione d'arricchimento verso di questa, perchè l'atto di 
disposizione, previsto dal § 816 in relazione al § 185, da parte 
di chi non ha diritto presupporrebbe un consenso dell'avente 
diritto, che mancò nel caso concreto. Secondo uno scrittore in-
vece (1), l'azione d'arricchimento spetterebbe lo stesso, doven-
dosi applicar qui il § 812 che, più generico, riguarda qualunque 
prestazione fatta senza motivo. Il requisito dell'immediatezza, non 
risultante dalla formula di tal paragrafo, sarebbe più o meno 
direttamente abbandonato dalla dottrina. Anche là dove la legge 
la disciplina, l'azione d'arricchimento tende cosi ad allargarsi. 
Sia o no riconosciuta espressamente, essa sembra dunque rispon-
der a un bisogno sociale che non si può non sentire. 
53. — Dopo una rigorosa e completa confutazione, oltre la 
quale non intendo qui risalire, l'azione è di nuovo vigorosamente 
patrocinata in Italia dal C A S T I O N I ( 2 ) e dal B U R Z I O (3) . Il primo 
tenta di ricostituirla tenendo conto, più che dell'arricchimento 
come fatto, della sua mancanza di giustificazione, e conclude 
ch'esso «è ingiustificato quando è conseguito a danno altrui ed 
entro i limiti di questo danno, e quando non trova la propria 
ragione d'essere nella stessa ragione che legittima lo spostamento 
(1) W. BECKER (non il commentatore su citato del codice civile giap-
ponese), Ein Beitrag sur Frage der ungerechtfertigten Bereicherung, in Archiv 
far die civilistiche Praxis, X X della nuova serie, Tiibingen 1934, p. 96-102. 
La questione delle prestazioni fatte senza motivo era stata trattata dal 
JUNG, Die Bereicherungsansprilche und der Mangel des « rechtlichen Orundes •, 
Leipzig 1902, il quale però, al § 19, p. 127, insiste sulla necessità che il tra-
sferimento d'un valore da un patrimonio all'altro sia stato, anche se ne dispose 
un terzo, diretto e immediato. 
Secondo il NUNEZ LAGOS (di cui conosco El enriquecimiento sin causa en 
el Derecho espanol, Madrid 1934, solo attraverso il resoconto del Boletin biblio-
grafico de la biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Monte-
video, n. 7, luglio 1936, p. 17), mentre la teoria del Enriquecimiento sin causa 
permanecia completamente (stava ancora) al margen de la doctrina cientifica 
espaliola, il Tribunale supremo della Spagna l'avrebbe accolta. 
(2) Oltre che nello scritto già ricordato, in un altro successivo: L'ingiu-
stificato arricchimento, n. 17 in fine, in Rivista del dir. comm. e del dir. gen. ecc. 
XXIV (1926), 1, p. 659. 
(3) Per la disciplina legale dell'azione di arricchimento indebito, n. 2 (estratto 
dagli Studi in onore dì Mariano D'Amelio), Roma 1933 p. 5. 
patrimoniale che lo ha prodotto». Il secondo richiama in una 
nitida monografia i risultati di studi precedenti: ritiene l'opinione 
contraria determinata da «soverchie preoccupazioni scientifiche», 
mentre hominum causa iura constituta sunt e, fondandosi sul di-
ritto comune (esplicito più di tutti RIMINALDO, per cui ubicumque 
quis est factus locwpletior ex re mea vel mihi debitor nec cantra 
alium est mihi consultimi, succurritur mihi ex cequitate, quce est 
quod quis non debeat locupletari cum aliena iactura), scrive che 
« il divieto d'ogni ingiusto arricchimento a danno altrui costi-
tuisce una regola di cosi alta moralità e giustizia da potersi con-
siderare una delle basi fondamentali del diritto ». Invoca, per-
ciò, anche da noi (n. 10-11, p. 18-19), sull'esempio delle legisla-
zioni più recenti (n. 3, p. 6-7), l'accoglimento dell'azione, almeno 
come rimedio sussidiario. Il SAVIGNY si troverebbe dunque dalla 
parte del torto, e non avrebbe tenuto conto dei bisogni nuovi della 
pratica. Schiude la porta all'azione d'arricchimento anche il 
diritto canonico, dichiarando (c. 1527, § 2) che Ecclesia non tene-
tur respondere de contractibus ab administrationibus sine Ucentia 
competentis Superioris initis, nisi quando et quatenus in rem suam 
versum sit. 
54. — Nonostante le rinnovate argomentazioni, le molteplici 
applicazioni, la tentata sintesi e il novissimo appello al legisla-
tore, il SAVIGNY ha tutt'altro che torto, e la confutazione dell'azione 
d'arricchimento l'iman ferma. Questa non può venir ammessa 
secondo la nostra legge, non ha fondamento nella realtà, e tanto 
meno merita un accoglimento espresso. Cominciamo dal primo 
punto. Manca di riconoscimento legislativo; ma non può venir intro-
dotta dall'interprete, perchè essa non deriva da disposizioni rego-
lanti casi simili o materie analoghe, oppure da quei principi gene-
rali di diritto a cui, per l'art. 3i delle disposizioni preliminari, l'in-
terprete è autorizzato a ricorrere. Questi non può risalire dal caso 
contemplato al non contemplato, perchè non v'è qui somiglianza 
tra casi di cui l'uno è proprio differente dall'altro. Le varie dispo-
sizioni da cui si vorrebbe dedurre un'azione unica non ce la 
dànno punto. Se poi si volesse enunciar un principio generale 
di diritto, non si saprebbe qual forma dargli, perchè ora il risar-
cimento è accordato per l'ammontare integrale dello speso, ora 
nella somma minore tra lo speso e il migliorato, ora per il mi-
gliorato eccedente lo speso. Nelle disposizioni preliminari non c'è 
dunque un principio generale che vieti l'indebito arricchimento: 
vietato piuttosto per una ragione d'equità con effetti vari secondo 
i casi, e di cui appunto perciò il legistatore riserva a sè l'appli-
zione, come ben dice il ROTONDI (1). L'interprete deve arrestarsi là 
dove, su le norme costanti della logica, finirebbero col prevalere 
gl'impulsi variabili del sentimento. Quando un principio è tale che 
soltanto un legislatore può accoglierlo, ne viene che, se egli non 
l'accolse, l'azione corrispondente non c'è. 
Alla domanda se una dottrina dell'ingiustificato arricchimento 
sia riconosciuta dalla legge inglese, il GUTTERIDGE (2) risponde che 
questa concede qualche volta un diritto a risarcimento, ma che 
non ne volle mai sapere di riconoscere qualsiasi obbligazione 
generale. Non a torto, per qualcuno di questi casi la giurispru-
denza [inglese] (3) ricorre al concetto d'un contratto implicito, 
acutamente richiamato dalla Corte di Genova (4) nel caso di chi 
aveva subito altri alla mensa. Quando non vi sia contratto im-
plicito, potrà esservi gestione d'affari o pagamento d'indebito o 
subingresso nell'azione spettante ad un altro (5); ma di tutti i 
casi della giurisprudenza non ve n'ha alcuno, che resista all'una 
o all'altra di queste azioni. « Molte situazioni — scrive il Ro-
tondi (6) — (io direi senz'altro tutte), in cui l'azione suddetta era 
apparsa unico e celebrato rimedio, possono più logicamente e più 
correttamente risolversi al lume di altri e men discutibili prin-
cipii » . 
Ciò corrisponde appieno a quanto insegna un altro pro-
(1) L'azione di arricchimento, parte 1", ri. 4, in Rivinta del dir. comm. e 
del dir. gen. ecc., XXII (1924), 1, p. 27. 
(2) The doctrine of injustified enrichment (di cui il DAVID scrisse la parte 
relativa alla legge francese), cap. 3, in The Cambridge law journal, V, Lon-
don 1934, p. 223. Sulla necessità di dir in inglese injustified enrichment, vedi 
nell'introduzione la nota 1 della p. 204. 
(3) Loc. cit., p. 225. 
(4) App. Genova 27 giugno 1932. nel Foro italiano, LVIII (1933), 1, 453-454. 
(5) Cfr. RICOA-BARBEIUS, 1 conduttori e l'azione di arricchimento, in Ri-
vista del dir. comm. e del dir. gen. ecc., XXIV (1927), 1, p. 751-752. 
Opposta addirittura è la conclusione della Suprema corte nella sentenza 
20 gennaio 1930, c'ue dovremo ricordar in seguito, ov'è detto che chi paga 
per un altro ha l'azione de in rem verso, e non la condictio indebiti. 
(6) L'azione di arricchimento cit., parte 2», n. 6, in Rivista del dir. comm. 
e del dir. gen. ecc., XXII (1924), 1, p. 541. 
fondo studioso della nostra azione, il W E L L S P A C H E K (1 ) , secondo il 
quale l'arricchimento potrebbe aversi in due casi: 1°) quando uno 
abbia speso a profitto del patrimonio d'altri ; 2°) quando uno avvan-
taggi un altro per mezzo d'un terzo. Bla il primo caso — lo dice 
lo stesso W E L L S P A C H E R — non ha bisogno d'un'azione apposita, 
e al secondo provvede l'azione surrogatoria. Quando — aggiungo 
io — un'azione non può esser data nè direttamente nè indiret-
tamente, un diritto a rimborso non c'è. 
11 Tribunale supremo dell'impero tedesco colse nei segno 
allorché negò l'azione al proprietario di merci concesse da altri 
in garanzia a una banca, cui il terzo, al quale dalla medesima 
persona erano state trasmesse, aveva pagato. Prescindiamo dal 
caso in cui il terzo avesse acquistato la proprietà della merce, 
perchè l'azione di chi l'avesse perduta potrebbe allora dirigersi 
tutt'al più verso il terzo, non verso la banca. Se invece il terzo 
non è divenuto proprietario, la banca potrà esser convenuta con 
la condictio, come quella che riscosse da chi non doveva pagare; 
ma lo dovrà essere da parte di chi abbia pagato. Non vale ad-
durre (2), a favore del proprietario della cosa, la somiglianza tra 
la vendita all'asta di cosa altrui e il pagamento ricevuto in forza 
della garanzia data con questa, perchè nel secondo caso il con-
venuto non usurpò un diritto di proprietà che non gli spettava, 
ma ottenne non più che un soddisfacimento, spettantegli indi-
pendentemente dalla cosa. L'azione non potrebbe neppur dirigersi 
verso chi glielo procurò, ma solo verso chi vendette cosa non sua. 
55. — Se un'azione d'arricchimento non è ammessa da parte 
d'uno scrittore per un caso come questo, la sua ammissione da parte 
della legge non può non apparir pericolosa. Persin nel codice civile 
germanico (§ 812 princ.), dove sotto tal nome va solo una con-
dictio sine causa (3), essa porta ad applicazioni ingiuste. E' per-
(1) Versio in rem (Eine òtudie zu den Problemen der Rechtsentwicklung 
und Gesetzes-interpretation), Wien 1900, § 41, p. 175. 
(2) VV. BECKER, p. 98-99. 
(3) Su di ciò vedi DOEBBL, Die Bereicherung als Gegenstand der romischen 
condictio und des Anspruches aus dem § 8X2 B. G. B. (dissertaz. inaugurale), 
Gotha 1908, § 1, n. 2, p. 10; GEROTA, ihéorie de l'enrichissement sans cause 
dans le code civil allemand, 1925, di cui un cenno di E. D. è in Revue criti-
que de legislation et jurisprudence, XLVII, Paris 1927, p. 588 ; SALEILLES, 
Elude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet de code 
pour l'empire allemand (3* ediz.), Paris 1914, n 340, p 449-450. Sulla mag-
ciò da evitarsi, anche senza tener conto della forma del pro-
getto italo-francese, più generica e indeterminata che non quelle 
del legislatore prussiano e dell'austriaco, già dall'esperienza rive-
late improprie. Quanto al diritto prussiano, il JACOBI mise in luce 
l'inescusabilità dell'azione d'arricchimento, sia pure come errore 
o come nuovo ritrovato. Già prima di lui, il rimedio universale, 
sussidiario, apprestato dal legislatore era apparso a J. A. S E U F -
F E R T (1) una panacea da ciarlatani. Ma il JACOBI, dopo aver in un 
g.or sinteticità della formulazione del codice in confronto a quella del pro-
getto, vedi pure n. 341, p. 452, nota 1; mentre la differenza tra l'azione 
d'arricchimento in genere e la condictio è dal SALEII.LES indicata allo stesso 
n. 341, p. 451 in princ. Il DOEBBL ripone (§ 3, n. 1, p. 16, e n. 5, p. 20; § 4 
in princ., p. 21) il fondamento della condictio nell'inefficacia del negozio 
giustificante una prestazione, sia per nullità, sia in seguito a impugnativa. 
Egli cammina sulle, orme del MAYR, op. cit. in seguito, § 23 in fine e 24 in 
princ., p. 329; § 24, p. 332, 337, 338 specialm., non meno che, si potrebbe 
aggiungere, dell'ERXLBBBN, op. cit. in seguito, § 2, p. 8-9, 13 in fine; § 4, 
p. 25-27 specialm. Mentre però questi parla di negozio, il MAYR accenna a 
uno stato giuridico, di fatto o di cose, nullo o impugnabile. La formulazione 
del codice, ristretta al caso della prestazione non dovuta, non si potrebbe 
poi dire improntata a quella del legislatore svizzero. Sulle vicende della for-
mulazione nel codice civile, germanico, cfr. anche JUNG, § 20, p. 139-155. 
L'azione d'arricchimento s'atteggia a condictio sine cavsa pure nel codice 
tunisino delle obbligazioni e dei contratti, entrato in vigore il 1* giugno 1907 
(artt. 71, 72, 80). 
D'opinione diversa, e cioè che non si tratti di condictio, è lo SCUTO 
(Ncdura giuridica e fondamento della ripetizione dell'indebito nel diritto civile 
italiano, in Rivista di diritto civile, IX (1917), nota 2 della p. 151, a p. 152), 
che ritiene aver il § 812 del codice civile germanico « accolto ed elaborato' 
assai bene il principio dell'arricchimento ingiustificato come fonte di respon-
sabilità ». Una nota aggiunta alla traduzione del codice civile germanico 
fatta da un comitato di giuristi, primo dei quali il BUFNOIR (II, Paris 1906, 
tit. 24, § 1, p. 367), dice: Il y a une tentative heureuse d'unification... et qui 
rend le Code allemand, sur ce point, supérieur à toutes les autres législations 
européennes. Io preferisco invece veder il merito del codice ci vile germanico 
nella disciplina della condictio, e non dell'azione generica d'arricchimento: 
il che è rilevato in modo esplicito dal SALEILLBS, continuatore e superatore in 
questa materia del BUFNOIR, e messo in luce al paragrafo successivo della 
nota addotta, e cioè al 2», dove ben appare la differenza dell'azione del co-
dice civile germanico da quella del diritto territoriale prussiano. 
(1) Nei Beitrage zur Gesetzgebung, Wiirzburg ]«25, oltre che nel Prakt. 
Pandektenrecht. La frase che riferisco in seguito è nei Beitrage a p. 119, e 
si può leggere pure nel JACOBI, Die Lehre von der niltzlichen Verivenduvg irn 
Zusammenhange mit den individuellen Gestalten der aequitas nach dem Allge-
meinen preussischen Landrechte, Jena 1861, § 3, p. 48. 
primo scritto (1) dimostrato che il divieto dell'indebito arricchi-
mento non bastava di per sè in diritto romano a fondar un'azione, 
sostenne in un secondo (2) non esser diversamente per il diritto 
prussiano. Egli ebbe dai posteri il plauso negatogli dai contem-
poranei per aver concluso che non c'è un'azione d'arricchimento, 
ma solo istituti che si fondano sull'arricchimento, per quanto la 
loro ragione consista in un fatto ben diverso. Per il diritto austriaco, 
mentre il PAULÌCET (3) aveva scritto non potersi dar un'azione gene-
rale d'arricchimento che non c'era stata neppur in quello romano, il 
WELLSPACHER (4) venne a concludere, cercando di restringer a 
determinati casi la disposizione della legge, che un arricchimento 
non basta di per sè a far sorgere un'azione. La norma della legge 
è quindi inutile, oltre che pericolosa. Una volta ancora aveva 
ragione il SAVIGNY, che, sebbene aperto agl'influssi romantici, 
non esitò a porsi, come altrove io ricordai, contro la più roman-
tica delle azioni, dicendola ispirata a un principio tanto generale 
(1) Der Rechtsbegriff der Bereicherung mit dem Schaden eines Anderen und 
seine Bedeutung auf dem Gebiete des Eigenthumes, der Vertrage und der ein-
seitigen Rechtsgeschdfte, § 1, in Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutìgen rSm. u. 
deutschen Privatrechts, IV, Jena 1861,.p. 163 in princ. 
(2) Die Lehre ecc., prefaz., p. IV. Per ciò che riferisco in seguito, cfr. 
l'introduzione verso la line, p. 12. 
Sulla sfortuna del JACOBI presso i contemporanei, vedi pure DUNGS, Die 
niltzliche Verwenciung durch Mittelspersonen nach preussischeìn Landrecht (dis-
sertaz. inaugurale), Berlin 1884, § 1, p. 5, e KETTNER, Die actio de in rem 
verso utilis nach allgemeinem Landrecht unter Beriicksichtìgung des gemeinen 
Civilrechts, Bonn 1897, § 1, p. 5. 
(3) Zur Lehre von den Klagen aus ungerechtfertigter Bereicherung nach 
osterreichischem Civilrecht, Wien 1878, § 1, p. IX, sommario, e p. 4. 
(4) Op. cit., p. V i l i ; § 37, p. 129; §41, p. 175 cit.; e soprattutto §24, p. 77, 
dov'egli;disapprova la legge nella quale der okonomische Erfolg ist ohne Rilck-
sicht auf die juristische Gestaltung zum Klagegrund erhoben. Anche il Swo-
BODA (Natur und Inhalt des Bereicherungsanspruches im osterreichischen Rechi, 
Wien 1916, p. 17-20) vede nell'azione concessa dal § 1041 una condictio sine 
causa. In un lavoro più recente (Bevollmachtigungsvtrtrag und Auftrag, 
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag, versio in rem, Wien und Leipzig 1932, cap. 
15, p. 65-67), egli attribuisce al § 1041 l'introduzione d'un istituto interme-
dio tra la gestione d'afiari e l'indebito arricchimento. La versio in rem, così 
com'egli l'intende, sarebbe però più vicina alla prima che al secondo, mentre 
alla stessa è strettamente legato, com'egli dimostra in un articolo della me-
desima data (Irrtiimliche Geschdftsfuhrung, in Oesterreichische Anwalts-Zeitung, 
e indeterminato, che i casi pratici non possono venir risolti da 
essa senza il concorso di circostanze ben concrete. Ed appar vero 
quanto P A O L O riferisce da CELSO (1. 9 1 § 3 D . de verbor. obligat. 
45, 1): esse liane quaestionem de bono et aequo (in cui rien-
tra l'azione d'arricchimento) di quelle in quo genere plerumque 
sub auctoritate ìuris scientiae perniciose erratur. 
Superfluo è qui aggiunger altri argomenti e rinnovare l'ampia 
dimostrazione da me data altrove (1). Basta riportare la conclu-
sione del ROTONDI, che sembra proprio fatta contro le obbiezioni, 
relative alla nostra legge, degli scrittori posteriori, ma che vale 
in realtà per ogni legislazione. « Negli articoli richiamati in pro-
posito — cosi scrive (2) — o il criterio dell'arricchimento non 
fa che determinare la misura, l'entità d'un'obbligazione che trova 
nella legge o nella volontà delle parti la sua vera base; oppure 
siamo di fronte ad un'azione concessa eccezionalmente per rista-
bilire l'equilibrio tra due patrimoni, ma che conduce proprio ad 
effetti diversi da quelli che sarebbero voluti dall'azione di arric-
chimento, quale ce l'hanno presentata i suoi fautori». 
Nonostante la chiara dichiarazione del CASTIONI nel secondo 
scritto (3), l'arricchimento non è di per sè, ossia generalmente 
inteso, fonte d'azione, ma solo misura. Eonte non possono essere 
Wien 1932, 1° luglio, p. 272-273), il pagamento dell'indebito, ov'è compresoli 
caso di chi abbia fatto qualche cosa ritenendosi erroneamente obbligato. Si 
dovrebbe cosi applicar il codice civile austriaco, in modo che, chi gerisce 
l'affare altrui credendolo proprio, potrebbe sempre e solo agire nei limiti del-
l'arricchimento (§ 1451), mentre chi ritenne erroneamente d'esser obbligato 
verso altri avrebbe a sua tutela la ripetizione d'indebito. 
Il capo 18, riguardante l'adempimento dell'obbligo altrui, del surricor-
dato recente lavoro del SWOBODA venne pure pubblicato, col capo 19, sotto 
forma d'articolo e col titolo di Zur Lehre von den Verivendungsansprilchen, 
nel Zentralblatt filr die juristische Praxis, L, Wien 1932, p. 92-101. 
(1) RICCA-BARBERIS, Contro l'azione d'arricchimento del progetto italo-fran-
cese sulle obbligazioni, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, II (1934), p. 773-
784, ove con aggiunte venne pubblicato l'articolo, che avrebbe dovuto appa-
rire prima in Recueil d'études sur les sources du droit en l'honneur de Francois 
Gény, II, Paris 1934, p. 112-127. 
(2) Loc. cit., parte 2», n. 6, p. 540. Cfr. pure Corso di istituzioni di dir. 
priv , lezioni 25-28 (raccolte da F. ARDIGÒ e R. FKANCBSCHELLI), Milano 1934, 
n. 182, p. 712-717; ed ora Istituzioni di diritto privato, Padova 1937, n. 186, 
p. 393-395. 
(3) Loc. cit., u. 1, p. 632. 
se non la legge o la volontà, le quali stabiliscono determinati 
obblighi di risarcire. Nel caso dell'aggiudicatario evitto, nè l'una 
nè l'altra fanno ciò. Se i creditori si son arricchiti a danno di lui, 
non si può dunque ancora dire che tal obbligo ci sia: l'aggiudi-
catario evitto non ottiene punto la restituzione del prezzo dai cre-
ditori. Questa deve poggiare su altri argomenti. 
CAPITOLO IV 
L'azione verso il debitore non toglie 
all'aggiudicatario la ripetibilità del prezzo 
SOMMARIO: 56 — Il rapporto diretto dell'aggiudicatario coi creditori. 57 — 
L'esclusione d'ogni rappresentanza. 58 — Il trasferimento avviene per 
opera della legge. 59 — Indipendenza delle due azioni derivanti dall'evi-
zione. 
56. — Gli argomenti contrari alla restituzione, e fortunati a tutta 
prima davanti all'ora soppressa Corte di cassazione di Napoli, si 
possono sostanzialmente ridurre a tre. In primo luogo, la Corte 
di Napoli addusse l'inutilità di distinguere tra l'azione di garan-
zia e quella di ripetizione d'indebito, perchè all'aggiudicatario non 
è concessa se non un'azione contro il debitore espropriato, che 
appunto perciò prende il nome dalla prima. Se anche quest'argo-
mento non dèsse senz'altro per risolta la questione che stiamo 
trattando, sarebbe pur sempre erroneo, perchè la ripetizione di 
indebito è affatto diversa, cosi nel nome come nella sostanza, dal-
l'azione di garanzia. Anche nei confronti del debitore, non è detto 
che il nome sia indifferente all'azione. D'altra parte, ciò qui non 
importa. Poiché nei confronti del debitore, quando torna vana la 
azione di garanzia, riesce pure inefficace quella d'arricchimento, 
importa qui stabilire se questa possa invece venir diretta contro 
i creditori. 
Troviamo a tal proposito divisi due autorevoli civilisti. L'uno, 
il POLACCO, dice che, venditore essendo il debitore contro cui si 
procede all'esecuzione, l'aggiudicatario non potrebbe agire verso 
altri ; e che, anche se il debitore avesse delegato i creditori a 
ricever il prezzo, l'evizione di cui soffre l'aggiudicatario non li 
riguarderebbe più per nulla, essendo essi stati già pagati, sia 
pure col prezzo ritratto dalla vendita forzata, da parte di chi loro 
doveva. L'altro, ch'è il CHIKONI, insiste invece sul fatto che, per 
quanto si voglia attribuir al debitore espropriato la qualità di 
venditore, la legge di procedura pone l'acquirente debitore del 
prezzo in relazione diretta coi creditori esproprianti; e che perciò 
la ripetizione del prezzo può esser promossa direttamente contro 
di essi. 
Il dibattito rivela subito l'origine comune, perchè per entrambi 
venditore è il debitore espropriato, e per entrambi hanno i credi-
tori istanti un diritto vero e proprio sul prezzo dell'immobile. Col-
l'esecuzione forzata, essi avrebbero concretato il pegno generale, 
o garanzia generica, che la legge accorda sui beni del debitore 
(art. 1949 cod. civ.), e farebbero cosi valere il diritto sul prezzo 
dei beni espropriati, non ex iuribus e cioè per l'intermedio del 
debitore, ma ex capite proprio, ossia direttamente, tant'è vero 
ch'essi hanno ipoteca legale sull'immobile subastato (art. 1969, n. 1). 
Ma mentre per il CHIRONI ciò sarebbe vero senza restrizioni, per 
il POLACCO lo sarebbe non per il giudizio d'espropriazione,' ma 
solo per quello di graduazione e di distribuzione. Egli esclude così 
la ripetizione d'indebito, perchè nel primo giudizio -il creditore 
deve necessariamente, se non vuol essere un venditore, agire come 
rappresentante del debitore. 
Pel CHIRONI non importa, invece, che i creditori esproprianti 
abbiano proceduto alla vendita come proprietari, anziché come 
rappresentanti del proprietario : basta il diritto proprio sul prezzo 
a farli creditori diretti dell'aggiudicatario. Il debitore entra nel 
procedimento perchè la proprietà della cosa è sua, e perchè senza 
il trasferimento i creditori non potrebbero esercitar il loro diritto. 
Egli però non soltanto non può opporsi, ma deve addirittura tra-
sferire la proprietà della cosa sua La vendita ha inoltre avuto 
per iscopo il soddisfacimento dei creditori ; e poiché ciò ben sa 
anche l'acquirente, non può questi non esser entrato in rapporto 
diretto coi creditori, e non esser diventato debitore loro del prezzo 
ricavatone. 
Ammessa l'origine comune nel riconoscimento che venditore 
è il debitore espropriato e che i creditori istanti hanno un diritto 
proprio sul prezzo, qualunque restrizione è logicamente insoste-
nibile. Se anche essi avessero agito da principio come utentes 
iuribus del debitore, il che non è, il prezzo dovuto direttamente 
dall'aggiudicatario ai creditori sarebbe sempre ripetibile. 
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attuazione (comprendente l'esercizio dei diritti e l'adempimento 
degli obblighi) si risolve sempre in una rappresentanza, che, 
escluso il concetto dello Stato venditore, non può essere se non 
del debitore espropriato o del creditore espropriale. Poiché non 
parve abbastanza comprensivo il concetto di rappresentanza (1), 
fu adottato quello di sostituzione. Nella vendita forzata si avreb-
bero così due sostituzioni : una, volontaria, del creditore espro-
priante, e un'altra, involontaria, del debitore espropriato. Esse 
deriverebbero da una podestà di forza o forza di disposizione 
(Machtbefugnis o Verfùgung&macht), che si potrebbe anche chia-
mare vicaria. La vendita forzata sarebbe così vendita di beni fatta 
dal creditore in virtù della podestà vicaria (ossia di sostituire) 
a lui conferita di convertir tali beni in denaro, per farsene trasfe-
(1) INVREA, La parte generale del diritto, Padova 1934, n. 80, p. ILI; 
n. 95-96, p . 1 3 5 - 1 3 7 ; n. 98, p . 139 ; n. 102, p. 1 4 2 - 1 4 3 ; n. 105, p. 145 ; c o m e 
pure Diritti e potestà, n. 28 in fine, in Riv. del diritto comm., X X X (1932), 1, 
p. 154-155. Per un'altra applicazione della « potestà vicaria », di cui in seguito 
nel testo, cfr. lo stesso INVREA, La costruzione giuridica del concordato falli-
mentare, n . 13, in Riv. del dir. comm., X X X I I I (1935), 1, p . 21-22. 
L'idea della sostituzione è difesa pure dal PUGLIATTI, Ancora sulla rap-
presentanza, cit. in seguito, n. 10, p. 431; Note sull'assegnazione giudiziale di 
crediti, n. 6, in Annali dell'istituto di scienze giuridiche, economiche, politiche e 
sociali della r. Università di Messina, NI, 1931, p. 287), a cui il concetto di 
rappresentanza era apparso vago e non preciso: Teoria ecc., n. 66, p. 129 in 
princ.; n. 62, p. 121-124; cfr. però n. 67, p. 135 ; n. 61, p 120. Anche più recen-
temente, esso venne da lui esaminato e criticato : Ancora sidla rappresentanza 
nella vendita forzata, in Riv. di dir. proc. civ., X (1933), 1, p. 408-433: soprat-
tutto al n. 3, p. 412 in fine; Esecuzione forzata ecc., n. 7, p. 29-31 ; n. 11. p. 42 
e nota 88 ivi, e p. 46 ; n. 60-63, p 270-283. Ed è pure confutato dal SATTA, 
(La rivendita ecc., cap. 2°, n. 1-2, p. 42-50), sia riguardo al debitore sia al cre-
ditore. Buona l'idea espressa a proposito del primo (p. 45): «l'organo agirà 
sempre non perchè abbia la rappresentanza del debitore, ma avrà questa 
perchè ha il potere di agire». Contro il concetto di rappresentanza, lo stesso 
SATTA, Sull'assegnazione del credito nell'esecuzione forzata, n. 4, si era già pro-
nunziato prima, annotando la sentenza 26 dicembre 1930 della Corte di Milano, 
in Riv. di dir. proc. civ., V i l i (1931), 2, p. 202-205 ; e si pronunziò poi (L'ese-
cuzione forzata, n. 11, p. 59; n. 24, p. 103-106). Vi si pronunzia contro pure il 
LIPARI, n. 2, col. 417 e 418; n. 4, col. 422 e nota 51 della col. 421, che poi, 
in Note sull'esecuzione forzata immobiliare, n. 1 (nel Foro italiano, LXI, 1936, 4, 
col. 159-160), ribadisce la contraddizione a proposito della rivendita, da lui 
giustamente concepita (n. 5, col. 168) come una continuazione del procedi-
mento esecutivo contro il debitore originario. Il concetto di rappresentanza 
non include se non una metafora, secondo il CHIOVENDA : Istituzioni, I. n. 87, 
p. 267. 
rire la proprietà. Quasi contemporaneamente a questo concetto 
della podestà vicaria, venne svolto quello d'un'autorizzazione 
(Ermachtigung), che, appunto perchè unilaterale ed espressamente 
riconosciuta dalla legge, si distinguerebbe dalla concessione 
(Erlaubnis) (1). Anche applicando alla vendita forzata tale con-
cetto, bisogna però ammettere sempre una rappresentanza o una 
sostituzione. 
Ma rappresentanza o sostituzione, quel che qui importa ne è 
la fonte, la quale non si trova nella volontà, ma nella legge. 
Tanto vai dire allora che la legge compie il trasferimento. Se 
s'ammette poi una rappresentanza o una sostituzione, bisogna poter 
dire chi è il rappresentato o il sostituito. Questi non è lo Stato, 
strumento piuttosto che autore del trapasso di proprietà (2); nè 
il debitore espropriato, il quale non vorrebbe vendere ; nè l'aggiu-
dicatario, che intende far un acquisto, senza conferire però mandato 
alcuno. Riporto le parole caratteristiche d'una vecchissima sen-
tenza (3): «essendo la subastazione indiritta a spropriare il 
debitore per deliberare ai creditori il prezzo della vendita, nè 
il sindaco nè i creditori sono investiti della qualità del padrone 
venditore». Come il creditore espropriante non rappresenta o 
sostituisce il debitore, così il tribunale non rappresenta o sosti-
tuisce l'uno più dell'altro, nè potrebbe rappresentare o sostituire 
l'aggiudicatario, che al principio non c'è neppure. Il tribunale, 
di cui ora ci dobbiamo specialmente occupare, non rappresenta 
o sostituisce dunque nessuno. S'avvera quello che accade in 
materia di sequestro, quando si ricerchi il rappresentato dal 
sequestratalo (4). Questi non rappresenta punto il debitore, 
perchè può doverlo privare di certe cose, ad esempio, di frutti, 
per realizzarne il valore a vantaggio dei creditori; non i credi-
fi) KRUCKMANN, Die Ermachtigung, in Archiv fur die civilistiche Praxis, 
nuova serie, XIX (1934), p. 92. 
(2) Idea accennata da COGNETTI DB MARTIIS, La vendita nella espropria-
zione forzata immobiliare, n. 6 e 7, in Rivista di diritto agrario, VI (1927), 
p. 321 e 324. Già confutai il concetto dello Stato venditore: retro, n. 29-30. 
f3) Senato di Genova 11 giugno 1830, in MANTELLI, Giurisprudenza del 
codice civile e delle altre leggi dei regii Stati, X, Alessandria 1845, col. 237. 
Sull'esclusione della qualità di venditore, cfr. pure GAUDENZI, n. 13, p. 96. 
(4) THERMES, Il sequestratario giudiziale degli immobili subastandi, Roma 
senza data, n. 8, p. 30. L'originale modo di concepirlo appare chiaro anche 
dalla recensione, iu Diritto e pratica commerciale, XIII (1934), 1, p. 65. 
tori, perchè può dover loro sottrarre somme (quali le spese di 
conservazione e di produzione) ; non quel che venne chiamato 
«l'ente subastando», perchè se il fondo c'è, questo non c'è. Egli 
esercita non più che un ufficio affidatogli dalla legge. Così, non 
diversamente che in forza della legge, avviene qui il trasferimento, 
anche se occorre una serie di atti, il risultato ultimo dei quali è 
quello d'una vendita. 
58. _ Al concetto d'un trasferimento in forza della legge, 
sembra ostare la manifestazione d'una volontà da parte dell'ag-
giudicatario; il che indusse il CARNELUTTI (1) a scorgere nella ven-
dita forzata un atto complesso: fusione di due atti giuridici sem-
plici, che sarebbero due manifestazioni di volontà, quella dell'ufficio 
che vende, e quella del terzo che compera. Essa sarebbe così un 
atto bilaterale misto, concorrenza d'un provvedimento e d'un ne-
gozio, o, se piace meglio, metà provvedimento e metà negozio. Ma 
poiché un atto non può essere per metà una cosa e per metà 
l'altra, e poiché un contratto richiede necessariamente la mani-
festazione di due volontà della medesima natura (che, dunque, un 
contraente abbia di fronte qualcuno che contragga con lui), il 
Maestro finisce col dirci in sostanza che nella vendita forzata un 
contratto non c'è. Il provvedimento, anche se dato in seguito alla 
manifestazione d'una volontà privata, esclude il contratto. 
Va ora stabilita la sua natura, che sembra giurisdizionale, 
perchè se si vuole distinguere tra vendita forzata ed espropria-
zione per pubblica utilità, gioverebbe scorgere un provvedimento 
giurisdizionale nella prima, amministrativo nella seconda. In 
realtà, la natura del provvedimento è — come vedemmo (2) 
—• amministrativa: si tratta d'un atto di diritto pubblico, con 
determinati effetti costitutivi, tra cui quello di trasferire la pro-
prietà (3), senza che tra i soggetti di questa sorga un vincolo 
(1) Op. cit., I l i , n.498 ( 892), p. 218-220. Cfr. Contratto e diritto pubblico, 
p. 15. 
(2) Retro, n. 33. 
(3) È il concetto del ROSENBERG, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts 
(3A ediz.), Berlin 1931, § 209, sez. 2«, p. 721 in fine: corrispondente del resto 
a quello di N. COVIELLO in tre magnifiche pagine (121-123, nel voi. II, 2» im-
pressione, Della trascrizione, Napoli-Torino 1910, n. 264), riprodotte a ragione 
per la loro costante freschezza, dal PUGLIATTI, Teoria ecc., n. 69, p. 149-151. 
Al n. 65, p. 128, il concetto era stato portato da quest'ultimo a conseguenze 
contrattuale. Il rapporto dell'aggiudicatario coi creditori non può 
quindi non essere diretto. 
L'atto costitutivo compiuto dall'organo giurisdizionale non 
gl'impedirà di svolgere — come abbiamo veduto (1) — l'attività ma-
teriale d'un notaio. Il contratto che solo potrebbe escluder un 
rapporto diretto dell'aggiudicatario coi creditori non c'è punto. 
Non importa che l'atto di diritto pubblico si assomigli ad esso 
dall'esterno, e cioè, come si disse or non è molto (2), aparen-
temente parece una vendita. Già ANTONIO FABRO (3) aveva 
notato che l'impetratio pignoris nulla ha di simile ad una com-
pravendita, perchè se un creditore può far vendere il pegno iure 
persino eccessive: vedi retro n. 31. Per lo stesso concetto, oltre nìl'Esecuz.. 
forzata ecc.. n. 59-73 , p. 265-317 di lui , REDENTI, n. 342, p. 648; SATTA, L'e-
secuzione ecc., n. 38, p . 189-190; La rivendita ecc., cap . 2- , n. 4, p. 52-60, e 
Sull'assegnazione ecc., n. 3, p. 198-199; BETTI, Osservazioni sul progetto di codice 
di procedura civile ecc. (estratto dall' Annuario di diritto comparato e dì studi 
legislativi, II), Napoli 1928, § 9, p. 35-40; CRISAFULLI, Il deliberamento, n. 12, 
in Onoranze al professore Vincenzo Lilla pel [swoj XL anno d'insegnamento, 
Messina 1904, p. 124. Cfr. pure BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem liecht, 
II, 1, Erlangen 1884, § 187, p. 265. 
Il carattere pubblicistico della vendita forzata è sentito pure dal BIONDI, 
Prospettive romanistiche, Milano 1933, p. 45, che giunge persino a dubitare 
della possibilità d'una ricostruzione concettuale, dataci invece dagli scrittori 
citati nella nota 1 della p. 89: contro tale dubbio CARNACINI, Contributo, p. 5 
in nota. A un trasferimento di diritto pubblico, attuantesi mercè la sentenza 
finisce col giungere lo stesso LIPARI (Natura ecc., n. 1,3-5, col. 412, 419-425; 
Note, n. 1, col. 155 e 157 cit.; La vendita forzata immobiliare come valida ven-
dita di cosa altrui, n. 3-4, nel Circolo giuridico, V i l i della nuova serie (1937), 
p. 22-39), che pure aveva rimesso in onore la tesi del contratto, muovendo 
dal presupposto d'una compravendita di cosa altrui (retro, nota 3 della p. 86). 
La Corte d'appello di Napoli ammette, in una recente sentenza (1 marzo 1935, 
in Diritto e giurisprudenza, L, 1935, 159), quel concetto d'un atto di diritto 
pubblico ch'esclude un rapporto da contratto, riconoscendo pure che nella 
sostanza tal atto non è di giurisdizione. 
(1) Retro, n. 31. 
(2) KISCH, Elementos de derecho procesai civil, traduzione della 4" ediz. per 
opera di L. PRIETO CASTRO, Madrid 1932, § 75, p. 359. La «contrattualità 
della vendita giudiziale» secondo il codice è messa in luce dal COGNETTI 
DE MARTIIS (n. 7, p. 323). 
13) De erroribus Pragmaticorum ecc., II, Lugduni 1658, dee. 100, err. 8, 
p. 796, col. 2. Il medesimo concetto si trova nel CARNELUTTI, là (II, n. 279 
[673], p. 228) dov'egli osserva che «non v 'è un giurista, il quale si azzardi 
a parlare di vendita appunto perchè un contratto manca». 
creditoris, nessuno può comperare da un debitore che non venda. 
La vendita forzata è, fin dai nostri vecchi pratici, vista come 
una vendita (emptioni-venditioni aequipara tur), in cui funge da 
venditore il debitore espropriato (adjudicatio et translatio domi-
mi censetur facta ab ipso debitore) ; ma non è però una vendita. 
Mentre l'equiparazione avviene ai fini della garanzia nel rap-
porto fra debitore espropriato ed aggiudicatario, nessun con-
tratto s'intromette nel rapporto nascente tra aggiudicatario e 
creditori per l'evizione. Chi, mentre nega un rapporto contrattuale 
tra il debitore espropriato e l'aggiudicatario, lo ammette poi tra 
quest'ultimo e il creditore (1), riconosce pur lui che il creditore agi-
sce per diritto proprio. Se, in fine, non si vuole scorger un 
consenso che non c'è, la vendita forzata potrà esser vista come 
una vendita, ma vendita non sarà mai. Il trasferimento della pro-
prietà deriva non da un contratto ma dalla legge, che dà que-
st'effetto a un atto unilaterale del pubblico potere. L'acquisto 
del possesso avviene non per un'immissione da parte del debi-
tore espropriato (2), ma per un ordine del giudice (art. 685 cod. 
proc. civ.). 
Da questi principi deriva che vano è discutere se l'acquisto 
per aggiudicazione sia originario o derivativo: distinzione ap-
plicabile solo agli acquisti per atto di volontà. Scorretto è pure 
intenderlo come acquisto a titolo-oneroso, che avrebbe significato 
solo in confronto a titolo gratuito: distinzione che vale solo per 
i negozi bilaterali, mentre l'attribuzione della proprietà da parte 
(1) Rocco, loc. cit., a. 4, p. 841-842. Raffiora in lui l'idea che vedemmo 
sostenuta dal PESCATORE. Secondo il GAKBAGNATI, Intorno alla rivendita for-
zata immobiliare, Milano 1936, n. 4, p. 11-16 - come pure vedemmo —, l'ag-
giudicatario s'obbliga direttamente verso i creditori. Dall'opera di lui muove 
il LIPARI nelle citate Note sull'esecuzione forzata immobiliare. Se l 'aggiudica-
tario paga direttamente i creditori, non si potrà promuovere la rivendita pel 
latto ch'egli non depositò il prezzo: Cassaz. 2 luglio 1937, in Sinossi giuri-
dica, fase. 544, art. 689 (3). 
(2) App. Ancona 23 aprile 1928, in Rep. Foro it., 1928, voce esecuzione 
immobiliare, n. 86; App. Bari 2 luglio 1926, nel Foro delle Puglie, XXVII (1926), 
2, 425. La Corte di cassazione (20 marzo 1925, in Sinossi giuridica, fase. 434, 
art. 52 (231), qu. 2), giustamente distinse dalla vendita fiscale, ove il trasferi-
mento del diritto avviene all'atto del pagamento, la vendita forzata comune. 
Già, trattando di quest'ultima, diceva FABRO (Codex, Taurini 1830, lib. 7», 
tit. 7", def. 7», p. 750) prò traditione haberi debet auctoritas iudicis rem distraili 
iubentis. Cfr. pure POTHIER, n. 636, p. 287. 
del giudice ha causa nel pagamento del prezzo. Dai principi deriva 
altresì che l'acquisto si compie non al momento in cui il prezzo 
vien pagato, come qualcuno ritiene e come il primo progetto SOLMI 
dispone (art. 506 princ.), ma ili quello dell'aggiudicazione. 
59. — Sostanzialmente l'ora soppressa Corte suprema di Na-
poli veniva a dire che la legge, se aveva accolto un obbligo verso 
il debitore, non poteva non averne escluso un altro, sia pure più 
ristretto, verso il creditore soddisfatto. Ciò è erroneo, perchè con 
l'ammetter un'azione la legge non intende punto escludere l'altra. 
Fu ben detto (CHIRIATTI) che la legge, quando accorda una spe-
cie d'azione più ampia per l'esercizio d'un diritto, non per que-
sto priva d'un'altra meno estesa il titolare, che già l'abbia per 
la medesima causa contro altri in virtù di legge. Da un solo fatto, 
e cioè dall'evizione, nascono così due diritti : uno verso il debi-
tore espropriato, l'altro verso i creditori soddisfatti. 
Quando la dottrina francese dice che l'aggiudicatario può ri-
peter il prezzo dai creditori, e i danni eccedenti il prezzo dal 
debitore espropriato, intende che dai primi egli può ripetere solo 
il prezzo e dal secondo anche i danni. Per il fatto che, quando 
l'aggiudicatario abbia già ottenuto il prezzo dal debitore espro-
priato, vengon meno i requisiti d'una ripetizione d'indebito con-
tro i creditori, questa può parere subordinata all'insolvenza del 
debitore. Ma non è così, perchè la subordinazione ha per pre-
supposto l'esperimento d'un'azione, alla quale l'aggiudicatario non 
è punto obbligato contro di lui. Anche nel caso raro che il debi-
tore espropriato sia solvibile, egli, scegliendo fra le due possibili 
azioni, può convenir i creditori invece del debitore. Se da lui 
egli potrà ottener in seguito solo il danno eccedente il prezzo, 
sarà perchè questo gli era già stato corrisposto dai creditori. Ma 
come l'azione contro il debitore non è subordinata all'esperi-
mento di quella verso i creditori, così l'azione verso di questi 
non è sottoposta all'esperimento di quella verso il debitore. 
Se dal medesimo fatto possono sorger azioni diverse contro 
la medesima persona, possono scaturire pure azioni contro per-
sone diverse. Il delitto può dar origine a un'azione penale e a 
un'azione civile. La turbativa può venir repressa tanto coll'azione 
possessoria quanto con la petitoria. L'acquirente può chiedere, 
da chi glielo contesta, il riconoscimento del diritto acquistato, 
ovvero agir in garanzia contro l'alienante. L'evizione della cosa 
data in pagamento fa sorger un'azione per danni, oltre all'azione 
originaria contro il debitore. Il danno subito in un trasporto, o 
in seguito ad imperizia professionale, può venir perseguito, ri-
spettivamente contro il vettore e il professionista, con un'azione 
d'inadempimento e con una di lesione. Così, dall'incendio nascon 
azioni contro l'Istituto assicuratore e contro chi gli détte causa, 
salvi gli effetti dell'una sull'altra; e, salvo sempre tali effetti, dal-
l'evizione d'un immobile subastato posson aversi un'azione a fa-
vore dell'aggiudicatario verso il debitore espropriato, e una verso 
i creditori. Nei primi esempi, le due azioni derivano dal contratto 
e dal fatto giuridico originario, che può anche esser un delitto, 
e alle volte lo è addirittura; mentre nell'ultimo, e cioè in quello 
dell'aggiudicatario, scaturiscono dalla legge e dal quasi contratto. 
Come il medesimo fatto può esser un inadempimento contrattuale 
e al tempo stesso un delitto, così può esser una violazione della 
legge che garantisce il pacifico possesso, e uno di quegli errori 
(pagamento non dovuto) che stanno a base del quasi contratto. 
Dalla legge che equipara l'aggiudicazione alla vendita volontaria 
deriva un diritto verso il debitore espropriato ; dalla norma che 
regola la ripetizione d'indebito nasce il diritto verso i creditori. 
S'oppone che s'avrebbero allora due diritti, senzà poter sapere 
se siano cumulativi, o uno subordinato all'altro. Ma non è diffì-
cile stabilire fra loro un rapporto. Nessuno dei due è, infatti, 
subordinato: l'aggiudicatario può far valere quello che preferi-
sce, salvo a non pretendere più dal debitore quanto egli abbia 
già riavuto dai creditori, o a non riproporre verso di questi 
l'azione già intentata fruttuosamente contro il primo. Il diritto di 
ripeter il prezzo dai creditori, non essendo in modo espresso 
subordinato all'insolvenza del debitore (come nel codice civile 
giapponese), è autonomo. Dopo il suo esercizio, o il debitore 
contro il quale i creditori agirono in via forzata è solvibile, ed 
essi potranno agire di nuovo contro di lui per i danni oltrepas-
santi il prezzo; o non lo è, e allora la ripetizione fu concessa 
proprio come se fosse stata subordinata all'insolvenza del debi-
tore. 
Col pagar il prezzo dello stabile, l'aggiudicatario avvantaggia 
da un lato i creditori, cui procura il soddisfacimento, e dall'altro 
il debitore, estinguendone il debito. Se avviene l'evizione, e il 
vantaggio risulta non dovuto, egli potrà rivolgersi così ai primi 
come al secondo, senza che a nessuno sia lecito restringere la 
sua libertà di scelta con l'ingiungergli di molestar un altro per 
salvare se stesso. Se il diritto dell'aggiudicatario verso il debi-
tore espropriato non è sottoposto all'esperimento del diritto verso 
i creditori, il diritto dell'aggiudicatario verso i creditori non è del 
pari sottomesso all'esperimento del diritto verso il debitore espro-
priato, perchè, come non deve esser lecito al debitore far rica-
dere sui creditori le conseguenze d'un'evizione di cui egli deve 
rispondere, non deve neppur essere lecito ai creditori di far escu-
tere prima il debitore, per sottrarsi alla restituzione del prezzo 
indebitamente ricevuto. 
CAPITOLO V 
La ripetibilità del prezzo non è ostacolata 
dai principi della ripetizione d'indebito, nè dall'esser 
il prezzo stato pagato in forza di sentenza 
SOMMARIO: 60 — Confutazione del concetto che nega di ripetere quanto venne, 
sebbene dovuto, pagato da persona non debitrice. 61 — Conferma, da 
parte della dottrina civilistica e dei lavori preparatori, della ripetibilità 
di quanto fu dato ai creditori. 62 — La ripetizione accordata anche quando 
l'indebito sia stato pagato in forza di sentenza. 63 — La ripetibilità del 
prezzo pagato ai creditori non ha bisogno d'esser riconosciuta legislati-
vamente; basta la giurisprudenza. 
60 — Il secondo argomento, certo più importante, contro la 
ripetibilità presso i creditori da parte dell'aggiudicatario evitto ci 
costringe a risalir alla portata che può aver oggi la 'condictio in-
debiti. La Corte di cassazione di Napoli cominciò col ricordare 
che nel diritto romano essa escludeva nei creditori qui suum re-
•ceperunt l'obbligo di restituir il prezzo loro pagato. L'aver ricevuto 
cosa dovuta avrebbe lo stesso effetto anche per il diritto moderno, 
e va secondo me esaminato seguendo uno scrittore che ne fa, 
indi pendente mente dalla Corte, oggetto d'un'analisi minuta e tor-
mentosa. Nega il D E PIRRO che, nel caso dell'aggiudicatario evitto 
dopo il pagamento del prezzo ai creditori dell'espropriato, ricorra 
una ripetizione d'indebito. 
Questa si fonderebbe sul fatto che, non essendoci l'obbligo 
che si voleva estinguere, la ragione del pagamento vien meno, e 
questo rimane sine causa. La causa che deve però venir a mancare 
affinchè il pagamento cessi d'essere giustificato non sarebbe quella 
prossima, e cioè il trasferimento della prestazione, ma la finale, 
e cioè la liberazione dall'obbligazione per la quale si presta o, 
come direbbe il DE PIRRO, si trasferisce. Ora, se alcuno abbia 
pagato per estinguer un debito d'altri, la causa finale del 
pagamento non vien meno anche s'egli si sia erroneamente cre-
duto debitore, perchè tal falsa supposizione è solo motivo del 
pagamento, e non ha perciò alcun valore. Chi paghi con tal sup-
posizione non ha dunque diritto di ripetere. Ecco perchè, secondo 
il DE PIREO, l'aggiudicatario evitto non può nulla sul prezzo che 
sia stato pagato ai creditori del debitore espropriato. 
Egli riconosce sì che su tal punto la maggior parte degli 
scrittori è d'opinione diversa. Ma ciò non avrebbe importanza, 
secondo lui, informandosi essi al POTHIER, che deroga ai principi 
della ripetizione d'indebito solo perchè aveva già derogato a quelli 
della vendita: concesso cioè la ripetizione del prezzo verso i cre-
ditori, solo perchè aveva negato l'azione di garanzia verso l'espro-
priato. Ma appunto perciò, l'introduzione di tal azione contro l'espro-
priato farebbe venir meno una ripetizione totale o parziale del 
prezzo contro i creditori. Gli scrittori che continuano ad ammet-
terla non s'accorgerebbero d'andar contro il diritto romano, e 
D'appoggiarsi per di più a un'autorità (POTHIER) da essi poco pri-
ma — e nel punto forse più importante — disconosciuta. 
Chi accoglie questa tesi la vede confermata nei lavori prepa-
ratori del nostro codice civile, che respinsero la proposta di de-
rogar in modo espresso alle disposizioni sulla garanzia per la 
vendita forzata; il che significherebbe che non si volle nè una 
deroga vera ai principi della vendita, nè la deroga pretesa ai 
principi della ripetizione d'indebito. Teniamo presente che l'am-
mettere la ripetizione contro i creditori sarebbe, per questi autori, 
un derogar ai principi dell'istituto. Il Dì MARCO (1) aveva sì pro-
posto d'aggiungere all'art. 1535 del progetto MIGLIETTI (1467 del 
progetto PISANELLI), corrispondente all'art. 1495 del codice, una 
norma così concepita: «Le disposizioni dei precedenti articoli, 
« relativamente agli effetti della garanzia, non saranno applicate 
« alle vendite coattive. Il compratore della cosa evitta in tutto o 
« in parte non avrà diritto alla restituzione proporzionale del prezzo 
«contro colui che venne approvato per decreto di giudice; salvo 
e c c Ed aveva poi spiegato che l'aggiudicatario evitto può 
ben chiedere la restituzione del prezzo, ma al debitore espropriato, 
e non ai creditori qui suum receperunt, i quali appunto per que-
sto « non possono esser obbligati coll'azione dell'indebito, che 
pure è la sola, esclusa quella di garanzia, che rimanga al com-
pratore evitto ». 
(1) Seduta del 22 febbraio 1865, in Lavori preparatori del codice civile del 
Regno d'Italia, V i l i (della raccolta), Roma 1899, p. 1964-1965. 
In modo non molto diverso, si potrebbe giunger alla mede-
sima conclusione anche per il codice di procedura civile. Poiché 
l'art 686 non accolse l'ultimo inciso dell'art. 70 della legge na-
poletana del 29 dicembre 1828, il debitore espropriato non rimar-
rebbe più « soggetto alla garanzia pei casi di evizione nei ter-
mini della legge, in mancanza di stipulazione»; il che signifi-
cherebbe l'essersi voluto derogare per la vendita forzata a tutti 
i principi del diritto comune: tanto a quelli sulla vendita, quanto 
a quelli (veri) della ripetizione d'indebito. Non potrebbero dun-
que i creditori essere costretti a restituir il prezzo. 
Ma anche sotto quest'aspetto l'argomentazione non regge. In 
sostanza non si va oltre il fatto che i creditori suum receperunt, 
e che già il diritto romano escludeva in tal caso la condictio. Non 
si può però non pensare che riesce incomprensibile come la dot-
trina civilistica abbia potuto prender un cosi grosso abbaglio ri-
guardo al diritto romano, che sempre ammise la ripetizione d'in-
debito quando era stato pagato ciò che non s'aveva l'obbligo di 
pagare (1). È vero che, secondo un testo, non v'ha ripetizione 
contro chi abbia ricevuto il suo, ma pagatogli da persona diversa 
(1) In questo senso è la dottrina romanistica. Tra gli arutori italiani ri-
cordo: BERTOLINI, Appuntì didattici di diritto romano (Le obbligazioni: parte 
speciale), fase. 9°, Torino 1909, § 27,. p. 1109 e 1110, terzo dei casi elencati; 
BRINI, Possesso di diritti e condicliones nel diritto romano (estratto dalle Me-
morie della r. Accademia delle scienze dell'istituto di Bologna, classe di scienze 
morali, sez. giuridica, serie I e II), Bologna 1920, n. 89, p. 193 in fine. Questi 
considera la condictio come diretta soprattutto ad annullar il pagamento di 
un'obbligazione solo apparente, distinguendola dalla vindicatio, intesa a ricu-
perar una cosa che non c'era stato obbligo di trasmettere. La prima presup-
pone dunque il possesso d'un diritto, la seconda quello d'una cosa (cfr. spe-
cialmente n. 6, p. 12, n. 16, p. 28, n. 81, p. 179 in fine, n. 82, p. 182, n. 90, 
p. 194). 
Tra i tedeschi ricorderemo che il concetto di W. SELL (op. cit. al n. 50, 
§ 34, p. 76 ; § 45, p. 116; § 53, p. 136), per il quale in ogni caso d'arricchi-
mento iniquo v'era la condictio, va senza dubbio troppo oltre, ed è respinto 
dalla dottrina posteriore: ERXLEBEN, Die condicliones fine causa: 1° Abth. : die 
condictio indebiti, Leipzig 1850, § 2, p. VII, 2-14, ove al § 9, p. 153-155 è 
ammessa l'esperibilità della condictio da parte di chi non è debitore; WITTE, 
Die Bereicherungsklagen des gemeinen Rechts, Halle 1859, § 20, p. 139-147; an-
che per ciò che segue cfr. poi § 8, p. 67, nota 19 ; § 10, p. 75-84; § 13, p. 98-99; 
v. MAYR, Die Condictio des rómischen Privatrechts, Leipzig 1900, § 2, p. 15 in 
fine; § 22, p. 298 e 301 ; § 24, p. 335 ; § 26, p. 375 in fine. 11 v. KOSCHEMBAHR-
LYSKOWSKI (Die Condictio als Bereicherungsklage im klc.ssischen rómischen 
Mecht, II, Weimar 1907, p. VII) iusiste nel non aver accolto il concetto del SELL, 
dal vero debitore ( 1 ) . In questo testo però U L P I A N O suppone che 
chi pagò, ritenendosi a torto obbligato, fosse stato delegato dal 
debitore vero (si non debitorem quasi debitorem delegavero cre-
mentre ha prima (I, Weimar 1903, p. 34, 38 ivi cit.) dimostrato che la con-
dictio è esclusa dov'è ammessa la rei vindicatio, e considerato (§ 4, n. 4, p. 83) 
i testi addotti in seguito. Per alcuni di essi cfr. pure PFLÌÌGER, Coiuìictio und 
kein Ende. Eine Antikritik und auch eine Selbstkritìk, § 9, in Festgabe der Ban-
ner juristischen Fakultdt far P. KrUger, Berlin 1911, p. 74-77, e §10, p. 82. 
Sulla condictio, come surrogato della rei vindicatio, e sul suo carattere ricupera-
torio, JUNG, § 19, p. 134-136. Riguardo all'influenza che la condictio ebbe, col 
suo estendersi, sulla trasformazione dell'odio da attività regolata dalla legge 
in pretesa giudiziale, vedi BIONDI, Diritto e processo netta legislazione giusti-
nianea, in Pubblicaz. Un. cattolica: conferenze per il XIV centenario delle pan-
dette, Milano 1931, p. 143 e 170 (cfr. pure V. ARANCIO RUIZ, Cours de droit 
romain (les actions), Napoli 1935, cap. 1», p. 23-25). La questione sovra posta 
poi è nei suoi precisi termini trattata da J. H. L. WENDEL in una disserta-
zione inaugurale (Die Wirkungen der Zahlungenan einen Nichtgliiubiger, 1914), 
che non mi riuscì di consultare. 
Anche la nostra Corte suprema (10 agosto 1934, in Sinossi giuridica, 
fase. 521, art. 439) non riconobbe al proprietario che può rivendicar la cosa 
in natura il diritto di chiederne invece il valore. Ammise però (24 febbraio 
1930, ivi, fase. 488, art. 1145) che la restituzione può esser chiesta da persona 
diversa da quella che consegnò la cosa, sebbene poco prima avesse preso essa 
pure l'abbaglio della dottrina civilistica, e stabilito (20 gennaio 1930, nel 
Nuovo diritto-, la pretura, VII, 1930, p. 568) che chi paga por un altro ha 
l'azione de in rem verso, e non la condictio indebiti, negata per il medesimo 
abbaglio, senza neppur la concessione dell'altra, dal Tribunale di Lecce 
30 maggio 1933, in liep. Foro it., 1934, voce indebito, n. 5. 
Dall'errore di tal dottrina è del tutto immune lo Scuro (cap. 2, u. 45, 
p. 62-64), che riferisce anzi il diritto comune in senso conforme al vero di-
ritto romano. Ricca d'interesse è specialmente la nota 2 della p. 63, che mette 
in luce il richiamarsi del RICCIARDUS a BARTOLO, secondo cui hidebitum etiam 
consideratur ex parte solventis (nella nostra questione particolare il FABRO e 
il DE OLKA, ricordati ai n. 38 e 40, non seguono però BARTOLO). La conces-
sione della condictio indébiti in forza del divieto dell'arricchimento ingiusti-
ficato si potrebbe a tutta prima credere accolta in Italia dallo SCUTO (Cfr. 
pure App. Milano 15 maggio 1934, nel Foro della Lombardia, IV, 1934, 2, 111, 
n. 485; App Bologna 12 febbraio 1932, in Temi emiliana, IX, 1932, 1, 2, 
col. 94). Ma in realtà non è cosi, perchè, se la ripetizione d'indebito è per 
lui un'applicazione della teoria dell'ingiustificato arricchimento (cap. 3, n. 60, 
p. 146-147; n. 71, p. 179), l'obbligo di restituir il ricevuto deriva dalla legge 
(cap. 3, n. 59, p. 145-146), di cui l'arricchimento ingiusto è non più che il fatto 
ispiratore. In questi termini, la derivazione della condictio dal divieto d'ar-
ricchirsi a danno d'altri non può non trova-e consenziente anche me. 
(1) L. 13 D. dì novat. 46, 2. Dice anche Caracalla in un rescritto (L. 5 
ditori meo). Nel testo precedente (1), anche PAOLO suppone che 
quanto venne al creditore gli fosse dato da chi aveva accettato 
di pagare per ignorantiam. Le parole successive del testo, indi-
canti la natura dell'azione, son interpolate, ma riesce evidente 
che, contro il creditore soddisfatto, il delegato non possa più far 
nulla, perchè il pagamento si fondò su una delega, i difetti della 
quale non lo toccano. La condictio potrà rivolgersi non verso il 
creditore soddisfatto, ma verso il delegante. Vi sono per di più 
testi, che dichiarano esplicitamente esser indebito anche quanto 
vien pagato da chi non lo doveva (2). Non c'è quindi dubbio che, 
per il diritto romano (sulla condictio), la ripetizione del prezzo 
era accordata all'aggiudicatario evitto contro i creditori. 
61. — Se passiamo al civile, il risultato non cambia. La dot-
trina francese (3) osserva che un semplice motivo può divenir 
causa quando le parti l'abbiano voluto, e che queste lo vogliono 
quando il movente dell'una è noto pure all'altra. Orbene, i cre-
ditori non posson aver ignorato che il solo motivo dell'aggiudica-
tario era pagar il. proprio debito. Giustamente G. Rossi oppone 
al DE PIRRO, usando la sua stessa terminologia, che la causa 
finale del pagamento è il volere l'aggiudicatario liberare non il 
debitore espropriato, ma se stesso. Indifferente è a lui che del 
pagamento profitti non il debitore ma il creditore, perchè la sen-
tenza non l'obbliga più verso l'uno che verso l'altro, tant'è vero 
C. de pet. her. 3, 31) che repeti, a creditoribus qui suum receperint, non polest; 
ma perchè si trattava d'un pagamento più comodamente deducibile dalla resti-
tuzione, che il possessore di buona fede avrebbe dovuto fare, d'un'eredità. 
Su tale rescritto cfr. FRANCKE, Exegetisch-dogmatischer Commentar iiber den 
Pandectentitel de hereditatis petitione, I, Qottingen 1864, p. 325. 
(1) L. 12 D. eod. tit. Sono interpolate le parole da condictione vel incerti, 
o da vel incerti, fino a soluta. 
(2) L. 19 § 1 ; 1. 65 § 9 D. de cond. indeb. 12, 6. 
(3) CHAMBON, p. 214-215; MOURLON, § 2 cit. , n. 104-105 del la lettera a HÉAN 
p. 321-322 della Revue, e n. 23-24 della risposta, p. 82-85. Notevole pure, nella 
prima (n. 80, p. 303), l'argomento che le cessionnaire a regu non pour le cédant, 
mais pour lai et en son propre nom, les fonds qui lui ont été payés e la do-
manda (n. 34, p. 314-315): Par quel subtil effort parviendra-t-on, en efet, à 
démontrer que la somme qui a été versée entre leurs mains leur était réelle-
ment due, alors qu'il est Constant que celui qui l'a payée ne la leur devait 
réellement pas? Sottile, nella risposta (n. 2, p. 66), l'osservazione che le droit 
qu'elle (la cessione) a pour objet se détache de la personne du cédant pour exister 
désormais en la personne du cessionnaire. 
ch'egli può financo liberarsi depositando il prezzo nelle pubbliche 
casse (art. 724 cod. proc. civ.). Il codice civile impedisce poi addi-
rittura la questione che si era voluto proporre per diritto romano, 
accordando espressamente la ripetizione, oltre che contro chi non 
è creditore, contro chi non è debitore. Obbliga, infatti, a resti-
tuire tanto chi per errore o scientemente abbia ricevuto il non 
dovuto (art. 1145 cod. civ.), quanto chi per errore abbia ottenuto 
il dovuto da persona diversa dal debitore (art. 1146 cod. civ.). 
I creditori che non vogliano andar contro un'espressa dispo-
sizione della legge debbono cosi restituir il prezzo ricevuto dal-
l'aggiudicatario che sia stato poi evitto, perchè non dovevano 
ricevere tal pagamento da lui, che commise un errore non a lui 
rimproverabile a)- Sebbene da ciò nasca un rapporto simile al 
(1) Secondo qualche sentenza (Trib. Napoli 20 aprile 1928, in Diritto e 
giurisprudenza, XLIII, 1928, col. 77), la ripetizione dell'indebito presuppone 
nel solvens un errore scusabile: restrizione contro la quale s'ebbero già vigorosi 
contrasti nel diritto comune: E. ZIMMERMANN, Beitrage der Tlieorie der condictio 
indebiti (dissertaz. inaugurale), Giessen 1868, di cui vedi specialmente la con-
clusione a p. 30 31. Cfr. pure DOEBBL, § 3, n. 4, p. 18. L'errore è anche 
richiesto espressamente dal legislatore svizzero (art. 63 princ. cod. obbligaz.), 
e dalla giurisprudenza che, se lo ritenne dapprima errore di fatto, ammise 
poi che potesse esser anche errore di diritto, salvo a voler in qualche caso 
che fosse per di più scusabile : ROSSEL, Code civil suisse y compris le code 
federai des obligations (4' ediz.), Lausanne 1922, p. 21 del codice delle obbli-
gazioni, nota 2. Può l'errore esser anche di diritto secondo il codice civile 
argentino (art. 818, corrispondente al 784 dell'antica numerazione), le cui note 
ufficiali (Códigos de la repùblica argentina, Buenos Aires 1911, p. 509) spiegano 
che quest'espressione estensiva venne accolta appunto per troncar una contro-
versia della dottrina francese. Controversia ch'è però oggi composta, insieme 
con quella della scusabilità: ZACHARIH-CROMB, II, § 412, p. 746, nota 5): requi-
sito non necessario anche per Cassaz. 12 luglio 1937, nella Giurisprudenza: 
il foro subalpino, LXXIV (1937), 1137; id. 27 luglio 1935, ivi, LXXII (1935), 
1220. La Suprema corte esonera dalla prova dell'errore chiunque ripeta un 
indebito: Rassegna di diritto civile, nel Nuovo diritto, XIV (1937), p. 555-556. 
Errore non v'ha affatto, nemmeno scusabile, nell'aggiudicatario che paghi i 
creditori secondo un verbale d'aggiudicazione errato, ma non impugnato a 
termini dell'art. 717, c.p.c.: Cassaz. 27 aprile 1936, nella Giurisprudenza: il 
foro subalpino, LXXIV (1937), 106, e con nota del VERSETTI alla col. 268. Fu, 
del resto, ammessa ripetizione persino per i danni pagati'dal guidatore d'un 
veicolo, che aveva a torto creduto tosse spettata ad altro veicolo la precedenza 
di passaggio : Cassaz. 18 gennaio 1933, in Responsabilità civ. e previdenza, IV 
(1933), p. 218. 
La distinzione tra errore di fatto e di diritto più non vale per lo SCUTO, 
che dimostra anzi non esser l'errore un requisito essenziale della ripetizione 
c o n t r a t t u a l e verso il debitore espropriato, niente impedisce che 
ne sorga in pari tempo uno, che più nulla ha di comune col con-
tratto (per quanto chiamato quasi contrattuale), verso i credi-
tori: che, in altri termini, accanto all'azione di garanzia verso 
il primo, sorga il diritto alla ripetizione d'indebito verso i secondi. 
d'indebito (cap. 2», n. 39, p. 53 ; n. 56, p. 79-80), e appunto perciò non da pro-
varsi (n. 55, p. 77). Se l'errore vien inteso in senso vero e proprio, egli ha 
ragione appieno ; ma se s'intende in senso obbiettivo e largo, si potrebbe osser-
vare che, provata la mancanza d'un debito, è provato nel solvente un errore, 
contro il quale l'avversario bisogna che provi o un riconoscimento del diritto 
che non c'era, o l'animus demandi. Non basterebbe neppur la prova del paga-
mento fatto nel dubbio che il debito ci fosse o addirittura sapendo che non 
c'era, perchè ciò non importa ancora la prova di tale animus (n. 49-52, 
p. 69-74). Cfr. pure JUNG, p. 60, nota 99. In sostanza, vale il criterio dato dal 
FABRO (Codex cit., lib. 4°, tit. 4°, def. unica, nota 2, p. 287), ehequotiesnon 
sequitur ex solutione liberano, nascitur condictio, perchè evidentemente ci fu 
un errore. L'errore è ammesso come requisito necessario per la ripetizione 
d'indebito dal DEIANA, Sul requisito dell'errore nella ripetizione d'indebito 
(nota alle sentenze 12 giugno e 20 marzo 1935 della Corte di cassazione), 
in Rivista di diritto privato, VII (1937), 2, p. 1-26. Sulle conseguenze 
più o meno gravi dell'errore cfr. KRÙCKMANN, Irrtum, veranderte Umstande 
und Geschaftsgrundlage, n. 3, in Leipziger Zeitschrift fur doutsches Recht, 
XXVII, Leipzig 1933, col. 490-491. Anche nella nostra giurisprudenza pre-
vale oggi il concetto che vi sia la condictio indebiti nel pagamento ese-
guito per errore cosi di fatto come di diritto (App. Brescia 23 agosto 1933, 
nel Foro della Lombardia, IV, 1934, col. 523 e nota della direzione ivi). Si di-
chiarò ripetibile, indipendentemente da un errore del solvens, il pagamento 
d'un debito, del quale era venuta a mancar la causa: come il pagamento 
dell'affitto dal conduttore diventato proprietario dello stabile (Cassaz. 26 no-
vembre 1932, nella Giurisprudenza: il foro subalpino, LXX, 1933, col. 357), o 
quello fatto in condizioni urgenti per evitare contestazioni (App. Genova 
1° dicembre 1927, nel Foro subalpino, V, 1928, col. 92), qualificandosi però diver-
samente la condictio, quando l'errore riguardava l'effetto giuridico d'un'ob-
bligazione (Trib. Torino 12 maggio, ivi, col. 97. Cfr. pure App. Bologna 
12 febbraio 1932, cit.; Cassaz. 14 dicembre, 10 maggio e 27 febbraio 1928, in 
Rep. Foro it., 1928, voce indebito, n. 11, 14 e 14 bis; App. Torino 7 dicembre 
1925, nel Foro subalpino, III (1926), 14:J2 ; App. Genova 8 aprile 1920, in Rep. 
Foro it., 1920, voce indebito, n. 2. 
Quando poi un pagamento sia avvenuto indebitamente per colpa d'un 
terzo, chi lo fece non ha l'obbligo d'escuter prima chi lo ricevette. L'azione 
contro quest'ultimo spetterà, anzi, al terzo che abbia dovuto risarcir il danno 
(App. Milano 21 febbraio 1933, nella Giurisprudenza cit., LXX, col. 497). Sui 
requisiti della ripetizione d'indebito ben quattro sentenze trovansi raccolte 
nel Diritto e pratica commerciale, IX, 1930, 2, p. 197-199. Ultimo punto da 
ricordare è che la ripetizione non è soggetta alla prescrizione propria del-
Premesso che il POTHIER, ammettendo la ripetizione d'indebito 
verso i creditori, non deroga ai principi di quest'azione (contra-
riamente a quanto ritiene il DE PIRRO) ma li applica, ne viene 
ch'egli non subordina punto la concessione della repetitìo alla 
sostenuta improponibilità dell'azione di garanzia. Concede invece 
la ripetizione del prezzo verso i creditori, non perchè abbia escluso 
l'azione di garanzia verso il debitore, ma perchè, avendo già de-
rogato ai principi della vendita, non ritiene di derogar a quelli 
della ripetizione d'indebito. 
Lungi dall'avversare, i lavori preparatori del codice civile e 
di quello di procedura confermano anzi, almeno per ciò che ri-
guarda i primi, spettar la ripetizione d'indebito contro i creditori; 
giacché, se non si volle derogar ai principi di questa non meno 
che a quelli della vendita, la ripetizione non può non venir con-
cessa all'aggiudicatario evitto, e non spettar anche, in virtù dei 
propri principi, contro chi abbia ricevuto da persona diversa 
dall'obbligato. L'opinione personale non conforme d'un compila-
tore, che di per sè non avrebbe alcun peso, ne acquista invece 
uno di conferma quando, come nel caso concreto, venga respinta. 
Quanto ai lavori del codice di procedura, la proposta fatta 
dal VISCARDI alla Commissione coordinatrice mirava a favorire 
l 'obbligo soddisfatto col pagamento (diversamente però App. Milano 18 marzo 
1932, nel Foro della Lombardia, II, 1932, col. 846, con nota contraria): anche 
la ripetizione d'un pagamento col quale si volle estinguer un debito commer-
ciale soggiace dunque alla prescrizione ordinaria (Cassaz. 18 dicembre 1933, 
nella Giurisprudenza cit., LXXI, col. 429). Quando e come il terzo debba 
esser rimborsato del pagamento d'un debito prescritto, è detto dal QRKCO G. in 
Sinossi giuridica, fase. 502, art. 1144. 
Gli effetti della ripetizione sono maggiori verso Vaccipiens che fu in mala 
fede: SCRIBANO, n. 240, p. 348; MOTTA, Dizionario pratico del diritto privato, 
voce mala fede, n. 15, p. 560. Egli dovrà restituire, oltre il ricevuto, gl ' in-
teressi anche di là dalla prescrizione quinquennale: App. Milano 17 giugno 
1932, massima 966 nel Foro della I.ombardia, II (1932;, col. CCLXXXVIII. 
Quando sia stato pagato un vaglia cambiario falsificato durante la circola-
zione, l'emittente avrà la ripetizione anche se chi lo pagò fu in colpa grave 
e non in dolo: Cassaz. 9 aprile 1934, in Sinossi giuridica, fase. 516, art. 328 
(la), e per la massima nel Diritto commerciale, LUI, Genova 1934, 2, p. 224. 
Diversamente però Cassaz. 31 luglio 1926, annullante sentenza della Corte 
di Torino. Quella di Milano in sede di rinvio non segui però la Corte di 
cassazione: Sinossi giur., fase. 465, art. 328 (la), ov'è pure riportata altra 
sentenza della Corte milanese. 
l'affluenza alle aste, accordando all'acquirente non la ripetizione 
d'indebito contro i creditori in caso d'evizione, ma diritti mag-
giori che al debitore espropriato, i quali avrebbero addirittura 
impedito d'evincere. L'essere stata la proposta respinta (1), se 
può aver significato per l'effetto dell'aggiudicazione sui diritti dei 
terzi, non consente dunque che se ne tragga conseguenza alcuna 
per la questione di cui stiamo trattando. 
62. — Il terzo argomento, su cui si fondò l'ora soppressa Corte 
di cassazione di Napoli, porta a negare l'azione perchè il prezzo 
fu dall'aggiudicatario evitto pagato non per errore, ma in forza 
d'una sentenza. Lo suffraga una corrente della giurisprudenza 
inglese, che, per assicurare la certezza dei giudicati e la loro sta-
bilità d'effetti, nega di ripetere ciò che venne pagato in virtù di 
sentenza, anche se questa sia poi dichiarata nulla (2). 
Ciononostante, neppur il terzo argomento della Corte di 
cassazione napoletana regge, perchè la cosi detta sentenza che 
atti'ibuisce l'immobile al maggior offerente, essendo atto ammini-
strativo (o, almeno, più amministrativo che giudiziario), nei 
suoi riguardi l'autorità della cosa giudicata non tiene punto. 
Questa presuppone che una cosa sia stata domandata, e che la 
domanda fosse fondata su una causa e proposta da una contro 
un'altra parte (art. 1351). Nell'aggiudicazione invece l'offerente, 
per il fatto solo dell'offerta, non può ancora domandare nulla: non 
ha titolo alcuno su cui fondar una domanda, e non può proporla 
contro altri. Per quanto grande sia poi l'autorità della cosa giu-
dicata, essa non vale, come dice la stessa legge (art. 1351 cit.), 
se non relativamente a quanto formò il soggetto (oggetto) della 
sentenza. Quella d'aggiudicazione accerta il miglior offerente, che 
diventerà si proprietario nei confronti del debitore espropriato, 
ma non nei confronti dei terzi. Se questi hanno azione contro l'ag-
giudicatario, la conservano; e se per loro effetto la proprietà 
dell'aggiudicatario verrà meno, la sentenza, che perderà valore 
(lì Seduta del 20 maggio 1865, in Processi verbali delle sedute della Com-
missione speciale istituita pel coordinamento del codice di procedura civile, 
Torino 1868, verbale 24, p. 276-277. 
(2) SARFATTI, Le obbligazioni nel dir. inglese in rapporto al dir. italiano, 
Milano 1924, n. 94, p. 281. 
riguardo alla trasmissione, non potrà neppure conservarlo riguardo 
al prezzo pagato. Il pagamento era stato, infatti, coordinato a un 
acquisto che non si compì; sicché è proprio in armonia con lo 
stesso giudicato ch'esso più non venga mantenuto. 
63. — Appare così superato anche l'ultimo ostacolo alla ripe-
tibilità del prezzo. Pur senza una disposizione legislativa, tal 
ripetibilità va dunque accolta dalla giurisprudenza, perchè con-
forme ai più rigorosi principi di logica, oltre che alla storia, al 
sistema ed ai lavori preparatori della legge. Essa è anzi così 
sicura logicamente che potrebbe venir accolta in modo espresso 
dal legislatore, come è già in qualche Paese. Ma proprio perchè 
tanto sicura, non le occorre, a parer mio, un accoglimento 
espresso. L'opera, non del tutto necessaria, del legislatore va 
sempre evitata, spettando alla giurisprudenza di parlare nei 
silenzi inevitabili della legge. L'accoglimento conferma ad ogni 
modo il principio, che qualche volta viene però ristretto di qua 
dai suoi limiti. La ripetizione è cosi ammessa dal codice civile 
giapponese (art. 568!), come lo era stata dal progetto BOISSONADE 
(art. 704 princ.) (1), solo pel caso d'insolvibilità del debitore, 
mentre è riconosciuta senza restrizioni dal diritto privato delle 
province baltiche, il quale però non dice ch'essa spetti contro 
i creditori (art. 3236). Anche il codice civile del Chili (art. 1851) 
e quelli che lo imitano, come il codice civile dell'Uraguay 
vecchio (art. 1672) e nuovo (art. 1685), il codice civiie della 
Colombia (art. 1908), oltre al codice civile argentino (art. 2156, 
corrispondente al 2122 dell'antica numerazione) e al codice ci-
vile del Messico del 1928 (art. 2141), concedendola senza restrizioni 
contro el vendedor (espressione che troviamo anche nel codice 
civile germanico: § 461), possono lasciar incerti se essa spetti 
davvero contro i creditori (come senza dubbio intendono), o non 
piuttosto contro il debitore espropriato. Nulla hanno i codici ci-
vili del Guatemala, del Perù, di Costa Rica, del Brasile e della 
Cina. 
Nel silenzio della legge, la dottrina indica la via alla giuri-
sprudenza, che già la segue quando accorda al compratore d'un 
fondo all'asta pubblica, in caso di temuta evizione, il diritto di 
(1) Cfr. pure la relazione allo stesso: op. cit., III, n. 251, p. 324. 
sospender il pagamento del prezzo (art. 1510 cod. civ.) (1) o di 
chiedere che ne venga sospesa la distribuzione (2); in caso di 
oneri, il diritto di ottenerne la diminuzione (3); in caso di evizione 
avverata, il diritto di rifiutar il pagamento ai creditori utilmente 
collocati (4). 
(1) App. Catanzaro 11 luglio 1936, in Rep. Foro it., 1936, voce esecuzione 
immobiliare, n. 207; Trib. Pescara 3 novembre 1931, in detto Rep., 1935, stessa 
voce n. 267 quater; Cassaz 11 maggio 1934, nel Foro it., LIX (1934), 1, 1593, 
App.' Palermo 20 giugno 1917, nel Circ. giur., XLVIII (1917), p. 199; Dire-
zione del Foro siciliano, in fine della nota alla citata sentenza 23 gennaio 1905 
del Tribunale di Palermo; App. Trani 16 settembre 1904, nel Foro delle Puglie, 
V (1904), col. 423; App. Catanzaro 26 agosto 1900, in Rep. Foro it., 1900, voce 
esecuzione immobiliare, n. 192; App. Venezia 6 marzo 1900 cit.; App. Trani 
14 luglio 1899, in Monitore dei trib., XLI (1900), p. 28; App. Genova 26 gen-
naio 1897, in Temi genov., IX (1897), p. 123; App. Perugia 14 giugno 1880, 
nel Foro it., V (1880), 1, 1162; App. Casale 12 febbraio 1880 cit.; App. Roma 
26 marzo 1878, in Giur. it., XXX (1878), 1, 2, 757. Contro, però, assurda-
mente, App. Trani 26 marzo 1890, in Rep. Foro it., 1890, voce vendita, n. 62. 
In dottrina sono favorevoli PUGLIATTI, Esecuzione forzata, n. 89, p. 350 
e 371; CARNACINI, Contributo ecc., n. 16, p. 93-94; L'alienazione dell'immobile 
colpito da pignoramento (estratto di articoli pubblicati in Riv. dir. proc. civ., 
X I , 1934, p . 26 -55 , 160-191, 354-399), n . 14, p. 71-72; MASTROMAROHI, 1, n . 5, 
p. 7. Sono contrari SATTA, La rivendita ecc., cap. 3°, n. 14, p 163 in princ.; 
GUARNERI CITATI, Gli effetti dell'evizione-ecc., n. 20 24. p. 363-373. Anche il 
MORTARA, che pure nega la ripetizione, ammette che si possa sospender il 
pagamento, se l'evizione lo abbia preceduto. 
(2) Oltre a Cassaz. Firenze 14 maggio 1883, nella Legge, XXIII (1883), 2, 
p. 334, Cassaz. Torino 2 agosto 1880, in Monitore dei trib., XXI (1880), p. 951. 
(3) Di deduzione dal prezzo d un capitale corrispondente si parla in App. 
Firenze 21 luglio 1891: Giur. it., XLIV (1892), 1, 2, 22. 
(4) Cassaz. Torino 23 maggio 1899 cit. In dottrina, per il diritto di rifiuto 
sono LIPARI, Natura ecc., n. 6 in fine, col. 427 cit.; MARTORANA, n. 13, p. 37; 
RICCI, Commentario al cod. di proc. civ. il., ILI cit., n. 197, p. 305. Lo stesso 
SATTA, il quale di nuovo, in un punto (n. 40, p. 196) Ae,i\'Esecuzione forzata, 
dice dell'aggiudicatario che, se l'ufficio l'abbia delegato a pagare direttamente 
i creditori (non cerchiamo qui se questa delega ci possa essere , non può non 
pagare, dichiara poi (n. 41, p. 198) che nel caso sovra esposto egli potrebbe 
invece non pagare. 
CAPITOLO VI 
La ripetibilità del prezzo nelle vendite volontarie 
SOMMARIO : 64 — Si può in tali vendite ripetere l'indebito, vi sia stata delega 
65 — o no, 66 — e anche nel caso particolare d'un venditore precedente 
non soddisfatto. 67 — E' possibile ripetere anche quando i creditori si 
siano privati del titolo o delle garanzie : conclusione. 
64. — Considerato il caso della vendita giudiziale, resta da 
vedere se il compratore di beni alienati volontariamente possa, 
in caso d'evizione, ripeter il prezzo pagato ai creditori del ven-
ditore. La dottrina francese (quasi concorde sul primo caso, che 
divide invece la nostra) si scinde qui, ove può tornar utile quel 
diritto romano che non conosceva la vendita giudiziale. Nella 
vendita volontaria c'è una delega. A tutta prima, sembra proprio 
che il diritto di ripeter il prezzo, spettante all'aggiudicatario che 
fece il pagamento in forza di sentenza, non debba attribuirsi del 
pari al compratore che pagò in virtù d'una delega conferitagli 
dal venditore, la quale presuppone un rapporto contrattuale, 
escludente un effetto del tutto di legge. Se, insomma, l'obbligo di 
restituir all'aggiudicatario il prezzo pagato ai creditori deriva 
dalla legge, logico sembra che, quando il pagamento sia avvenuto 
per una delega, la legge perda l'effetto suo proprio. Il diritto 
romano, come vedemmo, non ammetteva ripetizione. E l'art. 1278 
del codice civile stabilisce che il debitore non può, dopo aver 
accettato la delegazione, opporre al secondo creditore le eccezioni 
opponibili all'originario. 
Nonostante l'apparente ostacolo, il compratore evitto può in-
vece ripeter il prezzo anche nel caso della vendita volontaria. 
Nel diritto romano, una delega ad opera del debitore non era 
concepibile quando la vendita avveniva direttamente da parte 
del creditore, che, secondo l'espressione usata ancora da parecchi 
codici civili moderni, era il venditore, mentre in realtà egli oggi 
non va oltre il promuovere la vendita. Il diritto romano non può 
quindi esser invocato. L'articolo 1278 succitato del codice civile, 
poi riguarda gli effetti della delega quando c'è, ma non deter-
mina come e quando essa ci sia. Persino il GUARNERI CITATI, il 
quale applica con larghezza l'art. 1278, riconosce però che la delega 
può venir subordinata a uua condizione tacita si, ma non meno 
vera ogni qualvolta non sia stata espressamente o tacitamente 
esclusa! L'accettazione della delega, solo come mezzo ad un ac-
quisto importa che l'acquisto ne diventi una condizione tale che, 
non soltanto ostacola gli effetti della delega, ma impedisce addi-
rittura il loro sorgere se l'acquisto non avvenga. Il compratore, 
insomma, accetta di pagar i creditori del venditore proprio con 
la tacita condizione d'acquistar la cosa, in modo che, se 1 acqui-
sto verrà meno, verrà meno anche la delega. Ma se la delega 
cade cadrà perciò anche quel rapporto contrattuale che impediva 
l'effetto di legge. Questa riprende il sopravvento, e se m forza 
sua l'aggiudicatario evitto poteva ripeter il prezzo nella vendita 
giudiziale, non lo potrà meno il compratore della volontaria, 
nella quale, in conseguenza dell'evizione, il rapporto tra le parti 
si regola come se la delega non ci fosse mai stata. 
Così va risolta la questione di chi abbia tolto l'impegno di 
pagar i creditori iscritti sul fondo acquistato, perchè ci può es-
ser qui la delega (1), che s o p r a riscontrammo n e l cas'o dell aper-
tura di credito confermata, e che manca nell'aggiudicazione; ma 
occorre una volontà chiara in tal' senso, senza di che la delega 
non c'è, o, ciò ch'equivale, è condizione, per cui il prezzo 
può del pari esser ripetuto col venir meno di essa (2). Una 
(1) App. Catania 28 aprile 1916, iu Rep. Foro it., 1916 voce esecuzione 
immobiliare, u. 80. Il caso, previsto già dal BOUSQOBT (IV Av.gnon 1806, 
art 1627 p 176, u. 4) sulle orme del PoTHtBR, appare poi chiaro nel contro-
ricorso a stampa, contro l'Amministrazione delle finanze, della contessa Gromo 
Richelmi, chiedente l'annullamento della sentenza 21 novembre 1890 della 
Corte di Torino. Vi si dimostra (p. 6) che, in conseguenza della delega, il 
fisco creditore dell'alienante non avrebbe più potuto pignorare presso 1 ac-
quirente le somme assegnate ai creditori. Il pignoramento è invece ammesso 
dalla Corte di cassazione 28 luglio 1936, nella Giurisprudenza: il foro subal-
pino, LXXIIl (1936), 793. . 
Nell'abbuono al compratore di parte del prezzo, perchè ne usi a soddi-
sfar debiti del venditore, la Corte di Bologna (sentenza 16 maggio 1932 cit 
alla nota 1 della p. 123) scorge un semplice accollo; ma contro le è GORLA 
ÌV1 (2J In senso contrario, però, App. Napoli 10 dicembre 1883, in & u r j t 
XXXVI della 4« serie (.1884), 2, 207; Cassaz. Roma 9 febbraio 1881, nella 
vecchia sentenza (1) c'insegna che chi abbia pagato il prezzo 
d'acquisto ai creditori iscritti, in esecuzione d'un ordine redatto 
all'amichevole tra essi e il venditore, può, ove sia costretto poi 
a pagare ad altri creditori omessi nell'ordine, ripetere dai primi. 
65. — La questione della ripetibilità del prezzo dai creditori 
sorge altresì quando l'aggiudicatario, non obbligato o non obbli-
gato ancora da sentenza, oppure un acquirente in genere, abbia 
pagato, non per delegazione, ma, come dicono gli scrittori, prima 
che un vincolo di diritto fosse sorto tra lui e i creditori del ven-
ditore o dell'espropriato. Sostengono allora alcuni che l'aggiudi-
catario o il compratore non può, se evitto, ripetere, perchè, 
avendo pagato spontaneamente, intese non estinguer un debito 
proprio, ma d'altri, e non fu perciò in errore da parte sua (1). 
Ma questa soluzione si fonda su un equivoco, perchè, o l'acqui-
rente sapeva esser il pagamento necessario per acquistare, an-
che. senza sentenza o delegazione, la cosa, e allora pagò per 
errore, il che gli dà il diritto di ripetere; oppure sapeva di pa-
gare volontariamente quello che avrebbe dovuto pagar un altro, 
come se ci fosse anche stata una sentenza o una delegazione, e 
allora non potrà ripetere nulla. La qualità d'acquirente, da cui 
s'induce che questi abbia pagato per errore, non ha punto biso-
gno d'esser rafforzata con una collocazione giudiziale o una dele-
gazione. Essa ha efficacia di per sè, finché non venga dimostrato 
che l'acquirente intese liberare non tanto se stesso, quanto il 
venditore o l'espropriato. Ma questo fatto, ch'è il solo ad impe-
dire la ripetizione, non si può presumere, e va assolutamente 
provato. Ben riconobbe la Corte suprema (2), sia pure ristretti-
vamente alla validità in seguito a un verbale di liquidazione 
Legge, XXI (1881) 1, p. 325; App. Ancona 5 giugno 1880, in Gazzetta del pro-
curatore, XVI (1881-18821, p. 88; App. Bologna 4 novembre 1876, in Annali 
della giurispr. it., X I (1877), 2, p. 59. 
La ripetizione del prezzo è negata nel caso di vendita volontaria, oltre 
che dal VENZI, nota p, p. 67, anche da chi l'ammette nella giudiziale: GIORGI, 
n. 95 ultima nota, p. 152, e. n. 96, p. 153-154. 
(1) Cassaz. (frane.) 9 novembre 1812, in Manuale forense, VI, p. 331 cit. 
(2) Negano così la ripetizione, fra gli altri, LAROMBIÈIÌE, V, art. 1377, 
n. 12, p. 649-6.1 ; Huo, X , n. 103, 1, p. 140; e DEMOI.OMBE citato da quei 
BAUDRY-LACANTINERIE et SAIGNAT che, nonostante l'assenso dato a questi 
scrittori, la concedono poi: n. 357, p. 360. 
risultato erroneo, non importare nulla che il pagamento fosse stato 
eseguito quando ancora non erano state levate le note di collo-
cazione. 
66 - Gli scrittori francesi esaminano ancora se il prezzo 
sia ripetibile quando l'acquirente o l'aggiudicatario venga evitto 
per l'azione di risoluzione d'un venditore precedente, al quale U 
successivo non avesse pagato il prezzo (2). Evizione che non 
differisce punto dalle altre, e perciò questione oziosa Gli scr -
tori che se la pongono vogliono distinguere tra vendite giudiziali 
e volontade. N e l f e p r i - , l'azione del venditore precedente non 
potrebbe esser esercitata dopo l'aggiudicatone, perchè.col pie 
cetto fu tolto al debitore d'alienar i beni m e s s o indicati, e dal 
giorno della vendita all'incanto i diritti sui beni immobili si tra-
sferirono nel compratore. Nelle vendite volontarie invece, la 
ripetizione del prezzo dovrebbe venir negata, essendosi pagato 
per una colpa g'ave del compratore, che avrebbe dovuto prima 
Te creditori, soddisfar il venditore precedente non soddisfatto. 
L affermazione riguardante le vendite giudiziali 
francese ove l'aggiudicatario non può venir molestato da una 
domanda di risoluzione perchè non fu pagato il prezzo m u n a 
vendita anteriore (art. 717, cod: proc. civ.). Ma pei U diritto no 
atro è erronea non solo quest 'affermazione, ma anche l a B U C C * 
siva: la prima perchè non è affatto vero che risolto U diritto 
del venditore, non si risolva anche quello del comprai me La 
vendita all'incanto trasferisce nel compratore so tant i diritti 
che appartenevano al debitore espropriato (art. 686 cod proc. 
civ it , corrispondente al corpo dell'art. 717 prmc. cod. proc civ 
f Ine senza il succitato primo cpv. e senza i capoversi succes-
s e perciò la risoluzione del diritto del debitore espropriato 
importa anche quella del diritto del compratore. Nè r e g g e la se-
conda affermazione, perchè La colpa del compratore, che non 
(1) Sentenza 27 aprile 1936, nella Giurisprudenza: il foro 
,1937 106 e 268 ove il VERSETTI si dichiara contrario riguardo ad altri punto. 
( 1 9 2) BAUDRY-LACANTINERIE et SA.ONAT, n. 357, p. 361-362. D t v e r g e n e n n o -
t i v i , DEMOLO.BE ivi cit. C f r . , ^ f ^ ^ S ^ 
p. 653-654 ; GUILLOUARD, I, n . 316, p. 329 ; AUBRY et KAU.V I W F 
del prof. BARTIN), Paris 1920, § 442, p. 313 in fine e nota 26, p. 314. 
pagò il venditore precedente non soddisfatto, indebolirà i suoi 
diritti nei riguardi del venditore diretto, ma non toglie che ai cre-
ditori egli abbia pagato per errore, e possa perciò ripeter il prezzo. 
67. - Occorre piuttosto tener presente il caso in cui i cre-
ditori, avendo consentito alla cancellazione delle iscrizioni abbiano 
perduto il grado ipotecario Per quasi tutti gli scrittori, la ripe-
tibilità del prezzo vien allora meno. L'art. 1146 del codice civile 
da cui essa deriva, stabilisce infatti che la ripetizione dell'inde-
bito cessa se il creditore si sia privato in buona fede del titolo 
e delle cautele relative al credito. Ma, nonostante la concordia 
degli scrittori, io sono d'opinione contraria, e la giurisprudenza 
(pm vicina alla realtà) è con me (1), perchè, se comprendo il 
venir meno del diritto per la privazione del titolo e delle cautele 
verso il debitore o verso i terzi, non lo comprendo del pari per 
la privazione d'una cautela nei riguardi di quel terzo che, avendo 
acquistato l'immobile cui la cautela ineriva, pagò proprio e solo 
in conseguenza di essa. Il diritto non può allora venir meno se 
fu cancellata un'iscrizione, ch'era ormai a danno soltanto di 
quella persona alla quale l'immobile doveva trasferirsi libero. La 
cancellazione non è più qui un fatto spontaneo del creditore, ma 
anzi un fatto cui egli non può sottrarsi, un diritto, da parte'del-
l'aggiudicatario, non soggetto a restrizione alcuna. 
Questa soluzione mi par certa, e nel nostro argomento non 
è l'unica che dimostri nella contraria un mero abbaglio. Il prezzo 
deve quindi venir restituito sempre all'aggiudicatario evitto. 
Sta qui l'ultimo frutto del presente lavoro. Se la dimostrazione 
dovesse sembrar un po' lunga, me ne scuserei ricordando la 
lettera a Domizio Apollinare, in cui Plinio il giovane descrive la 
sua villa umbra presso Città di Castello (a quanto pare), soffer-
mandosi su una miriade .di particolari. Egli parla ad es. delle 
aiole recinte di bosso davanti all'atrio sul giardino, lungo il quale 
avrebbe poi sospirato il Petrarca, com'io mi son indugiato di-
nanzi alle siepi trovate a più riprese nei meandri della dottrina. 
La lettera è minuta; e Plinio se ne scusa dicendo: «non già 
la mia descrizione è troppo lunga, ma la villa troppo grande». 
Anch'io potrei forse dire altrettanto. 
(1) App. Roma 22 giugno 1887 cit., e il magistrato BEKTOLINI, in Temi 
veneta cit., § 4, p. 200, con intuizione felicissima. 
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ria 69. Riscossione dei crediti (legge svizzera sulla) 21. 
Ripetizione d'indebito — concessa anche a chi pagò il dovuto da 
altri 155 — contro il parere della dottrina civilistica, ivi — effetti sul-
Vaccipiens in mala fede 160. 
Rivendicazione - contro l'aggiudicatario 10, 13 - anche senza pre-
cetto 17. Sentenza che ordina la vendita - omettendo proposte dell attore 91 
non è vera sentenza 82. 
Servitù - costituzione secondo la legge svizzera 22 - liberazione 
dalle, ivi. 
Tradizione — sostituita dall'ordine di rilasciare 95, 149. 
Trasferimento - la vendita forzata l 'opera con gli effetti della volon-
taria 72, 90 - suo momento nella vendita fiscale 149 - trasferimenti 
coattivi (teoria dei) 84. 
Trascrizione — il creditore non è obbligato ad accertarla o4. 
Tendita all'incanto — rescindibile negli Stati Uniti 9. 
Vendita coattiva — v . vendita forzata. 
Vendita forzata - nel diritto romano 41, 44, 106 - l'art. 68 del 
codice di commercio 82 - come può equipararsi alla volontaria 68, 70, 
72 75 - natura amministrativa 84, 86, 147 - contrattualità 72, 87, 147 -
denominazione 123 - qual rapporto nasca dalla vendita forzata, ivi -
disposizioni della legge federale svizzera 21. 
Vendita forzata fiscale — neppur essa purga la proprietà 17, 21 -
contribuente iscritto per errore 17 - differenze da altre vendite for-
zate, ivi, 149. 
Vendita volontaria — come le vien equiparata la forzata b8, rfU, 
75; cfr. 149. 
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